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La relation entre le devoir de loyauté et le droit du travail est une question vaste et 
complexe, qui est de couleur profils sensibles, si on la regarde à partir du point de vue 
des obligations du prestataire de service dans la relation de travail. 
L'ampleur et la complexité de la question vient du fait que la question de le  devoir de 
loyauté à atteindre dans les différentes branches différentes du droit, toujours «peut 
s'attendre à une finale théorique»1: à cet égard, la situation n'a pas changé 
essentiellement, bien que le débat sur qui savait plus récemment un regain d'intérêt, en 
particulier à la lumière de l'évolution du droit privé européen2. 
Aborder le thème des moyens pour traiter d'abord avec l'ambiguïté et l'imprécision de 
l'expression fort de devoir de loyauté. Les incertitudes proviennent de la difficulté 
d'identifier les éléments qui caractérisent et délimitent les frontières par rapport à 
d'autres concepts juridiques qui sont également en rotation autour de l'indétermination 
du texte de l'article3. Cette question a été de donner la vie à «une situation structurée, 
mais surtout confondre»4; de sorte qu'aujourd'hui il est difficile de comprendre ce qui 
doit être mentionné, sur le plan conceptuel, lorsque nous parlons de conditions 
générales5. 
Une désorientation est en particulier un double phénomène. Il est, d'une part, la 
tendance des juges et des avocats à une «multiplication des labels»6, avec la possibilité 
d'assister à une utilisation en tant que synonyme, tous ou seulement dans une certaine 
                                                          
(1)MENGONI (L.), Il contratto individuale di lavoro, en Giorn. dir. lav. rel. ind., 2000, p. 186 
(2) PATTI (S.), Ragionevolezza e clausole generali, Giuffré, Milan,2013, p. 93 ss. 
(3)FABIANI (E.), Clausola generale, en Enc. dir., Annali V, Giuffré, Milan, 2012,p. 191. 
(4) VELLUZZI (V.), Le clausole generali: semantica e politica del diritto, Giuffré, Milan, 2010. 
(5 )ICHINO (I.), Il contratto di lavoro, 3, en Trattato di diritto civile e commerciale, A. CICU, G. 
(6)PEDRINI (F.), Le “clausole generali”. Profli teorici e aspetti costituzionali, Giuffré, Milan, 2014, p. 32. 
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mesure, des phrases telles que clauses générales, normes d'évaluation, standard , 
concepts imprécis, règles souples, concepts-valve, soupapes de sécurité, notions de 
contenu variable, les concepts de valorisation caractérisées par la formule ouvertes 
socialement imprécision typique , normes blancs, pour ne citer que quelques-uns 7.  
Il est, d'autre part, la volonté concomitante de la littérature juridique à une 
multiplication de la connaissance, se référant à la même label, avec le résultat voir 
attribué sens et la portée de temps en temps différent à l'expression devoir de loyauté 
qui permettrait d'embrasser, selon les différentes options d'interprétation et, par 
conséquent, les concepts adoptés, es plus divers concepts les: certainement la 
«justesse», la «bonne foi», l '«ordre public», la «moralité», l' «utilité sociale», mais 
aussi, pour certains, la «cause juste» pour un impact immédiat sur le côté du droit de 
l'emploi.  
Même alors à vouloir orienter immédiatement dans la direction de l'une des 
nombreuses options et des idées mentionnées ci-dessus, les problèmes ne seraient 
toujours pas terminé, pourquoi serait encore nécessaire pour faire face à un catalogue 
riche et variée de clauses, en vertu de laquelle sélectionner ceux qui sont dignes de 
l'examen spécial8. Cela pourrait compliquer grandement la tâche de la délimitation du 
champ d'application, si il n'y avait pas les mêmes conditions de la réflexion 
d'aujourd'hui, conditions générales et du droit du travail, où le mariage est clairement 
appel implicite à l'équité et de bonne foi. Et, en effet, ne peut pas être mise en doute à 
l'histoire de la discipline de clauses générales dans notre industrie a coïncidé 
                                                          
(7)«Autant de noms pour dire la même chose ou des choses différentes?» Il demande DENOZZA(F.), 2011, p. 2, 
notant que «si le débat anglo-saxon» sur la base de la distinction classique entre les règles et normes, semble 
souffrir d'une certaine simplicité et la répétition des arguments, on ne peut pas en dire autant pour le continent, 
qui souffre de la vice opposé. Ici, les pôles de la parole ne sont pas deux ou trois, mais un quasi indéfinie. 
(8 )ZOLI (C.), Clausole di fidelizzazione del lavoro, en Riv. it. dir. lav., avril 2003, n. 449. 
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précisément avec la pénétration (fluctuation dans le temps) de ces clauses dans cette 
liaison relation particulière, qui est le rapport de l'emploi9. 
Le résultat est un dédramatise , pour ainsi dire, des problèmes liés à la délimitation du 
champ de l'enquête: l’emplacement, sous le critère historique de la bonne foi et de 
loyauté dans le centre de la recherche non seulement dissout tous les doutes possibles 
sur le choix de la clause générale digne de l'analyse dans le cas en question, mais aussi 
soustrait la valeur préliminaire à la question de la définition ci-avant, il ne pouvait 
guère être mise en doute les compétences de la bonne foi de la même manière que 
«clause générale de l'excellence»10, indépendamment de l'idée qu'il est destiné à être 
pris. 
Au contraire, la question susmentionnée de définition permet de détecter en fonction 
du discours sur l'équité et la bonne foi. Et un «terrain commun que les caractéristiques, 
les fonctions et les règles d'application de ces règles sont descendus, tout d'abord, leur 
imputabilité, le plan principal des normes techniques, la catégorie des «clauses 
générales » dont de mode de fonctionnement , sous genre de problèmes d'interprétation 
qu'ils soulèvent et le rôle que les tribunaux exigent, dépend à son tour sur leur cadre 
conceptuel11.  
                                                          
(9)CORRADINI (D.), Il criterio della buona fede e la scienza del diritto privato, Giuffré, Milan, 1970, p. 407; 
souligne que «dans la question allemande des clauses générales tourner »autour du principe de la bonne foi, qui a 
conduit à une régulation de phase réel par la loi, PATTI, 2013, p. 85 ss. 
(10)CASTRONOVO (C.), 1986, p. 29; Klinder, 1998, p. 59; MAZZAMUTTO (S.), 2011, p. 1699 parle de la 
clause générale « par excellence». 
(11)Pour que la relation entre les normes pour l'interprétation générale et thématique v. PEDRINI(F.), 2014, p. 36 
et suiv.; également en ce qui concerne le rôle du juge. FABIANI( E.), 2012, p. 193, qui stipule que 
«l'extraordinaire richesse et la complexité de la question (des clauses générales) (...) il reflète la pleine (...) 
où"vous regardez sa taille de procès» et pas seulement du point de vue du lieu » décision par le juge dans le cas 
particulier dans lequel vous vous trouvez avoir à interpréter et à appliquer, en ce qui concerne ce cas précis, le 
texte d'une règle contient une clause générale (...), mais aussi en termes de maniabilité »du« jugement »« sur 
appel, selon le cas de simple légalité (comme la Cour de cassation) sur cette dernière question ROSSELLI(F.), 




Cela ne veut pas d'un choix a priori du champ, mais la nécessité de respecter le thème 
du rapport, qui prend sa source dans le but de la recherche sur la relation entre la 
















1ère PARTIE:  
 
L’obligation de loyauté et la clause de non-concurrence en Italie:    
reconstruction juridique général 
 
1 Le devoir de loyauté de l'employé 
 
Le devoir de loyauté de l'employé a comme source principale la règle énoncée à l'art. 
2105 du Code civil qui se lit comme suit: «l'employé ne doit pas faire des affaires pour 
le compte de tiers, en concurrence avec l'employeur, ou divulguer des informations 
relatives à l'organisation et les méthodes de production de l'entreprise, ou de l'utiliser 
pour causer à elle des dommages» 
Cette obligation de non-concurrence(art. 2105 c.c.) peut exister même après la 
cessation de la relation de travail, même si il a été convenu entre les parties à une 
clause de non-concurrence sur la base de l'art. 2125 du Code civil. 
En fait, la non-divulgation de l'information de l'entreprise(art. 2105 c. c. deuxième 
partie) semble croire qu'il ya même après la cessation d'emploi, quel que soit le sol de 
stipulation spéciale que vous pensez que les sanctions pénales sa violation(art. 
623c.p.). 
Le devoir de loyauté est des relations particulières de nature personnelle, tels que dans 
le contrat de travail et est particulièrement forte en ce qui concerne les fonctionnaires. 
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L'employé est tenu de payer non seulement leur propre travail mais aussi diligemment 
avec honnêteté12. 
Le devoir de loyauté dans le travail domestique souffre d'une couleur particulière, en 
raison de la caractéristique de cette relation. 
En fait, l'art. 6 de la Loi Avril 2, 1958 n. 339 indique que le travailleur domestique doit 
préserver la confidentialité nécessaire pour tout ce qui concerne la vie de famille, qui 
est, la famille dans laquelle il offre à ses affaires. 
Ils ont également réitéré qu'il est du devoir de confidentialité dans le travail à domicile. 
L’Article 11 de la loi du 18 Décembre 1973 n. 977 prévoit que le travailleur à domicile 
ne doit pas seulement prêter son travail avec diligence, mais doit également garder le 
secret sur les modèles de travaux confiés. 
On ne peut pas effectuer des travaux pour le compte de tiers en concurrence avec 
l'employeur, mais quand il lui donne beaucoup de travail à lui obtenir une prestation 
continue de lieu correspondant aux heures de travail normales selon la réglementation 
en vigueur et ceux qui figurent dans le contrat catégorie de travail13. 
Il convient également de noter que, historiquement, ont le royale d.l. du 13 novembre 
1924 n. 1825 fixant les règles relatives à la réglementation du contrat de travail privé, 
introduit l'obligation de loyauté, même si elle est limitée seulement aux employés. 
En fait, selon cette règle, l'employé ne pouvait pas «traiter sur son activité propre et 
tiers en concurrence avec son» principal sur la douleur «de licenciement immédiat et 
les dommages et a été obligé de ne pas abuser, une forme de concurrence déloyale, 
                                                          
(12) MATTAROLO(M.G.), Obbligo di fedeltà del prestatore di lavoro. 
(13)MATTAROLO(M.G.), Il dovere di obbedienza, in C. CESTER, M.G. MATTAROLO, Diligenza e 
obbedienza del prestatore di lavoro. Art. 2104, in Il Codice Civile. Commentario, fondée par P. 




pendant ou après la fin du contrat de travail des nouvelles recueillies par son 
employeur ». 
Or, cette obligation a été étendue également à tous ceux qui travaillent pour l'art. 2105 
du Code civil répéter ce qu'il a dit en général sur le devoir de loyauté, il peut 
certainement affirmer qu'il est spécifié dans deux restrictions différentes pour le 
travailleur; à la concurrence et la diffusion et l'utilisation des informations concernant 
l'organisation et les méthodes de production agricole. 
Le devoir de loyauté interdit toute conduite contraire aux devoirs liés à l'intégration 
des travailleurs dans la structure de la société et qu'il est en tout cas susceptibles de 
nuire irrémédiablement l'hypothèse de la relation fiduciaire14. 
La Cour de Cassation a confirmé la décision sur le fond, qu'il a considéré en raison de 
manquement à cette obligation de compte dans l'évaluation de l'utilisation abusive de 
renseignements confidentiels de l'employeur de l'employé, conservé dans un répertoire 
protégé par un mot de passe, indépendamment du contenu les données recueillies dans 
ce dossier, et de l'existence des précisions sur les délits prévus et punis par l'article. 
615-ter c.p.15. 
Le devoir de loyauté à charger l'employé doit être connecté aux principes généraux 
d'équité et de bonne foi en vertu de l'art. 1175 et 1375 c.c. et donc nécessite l'employé 
à se comporter de loyauté envers leur employeur et à renoncer à tout acte susceptible 
de nuire ou potentiellement, pour la violation du devoir de fidélité à l'art de travailleur 
sortant. 2105 c.c., juste à la prescience de toute activité contraire aux intérêts de 
l'employeur ou potentiellement productive de dommages16. 
                                                          
(14)MAZZOTTA(O.), Diritto del lavoro, 3a ed., Giuffré, Milan, 2008. 
(15)Cass. Civ., Sez. lav., janvier 9, 2007 n. 153 
(16)Cass., 26 août, 2003, n. 12489. 
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Toute conduite par un employé dans le secteur bancaire important détournement de 
clients, qui a une exposition de la dette à rendre l'accès plus difficile au crédit bancaire 
des institutions financières est en tout cas une violation de l'obligation de loyauté et 
d'équité à l'employeur travail17. 
La soustraction de l'employé, les documents confidentielles de l'entreprise constitue 
une violation de l'obligation de loyauté et d'équité imposée par l'art. 2105, ou les Etats, 
en revanche, l'intention de l'employé à faire usage de ces documents purement 
procédurale, car le contraste entre le droit de l'employé à la protection judiciaire (avec 
la production de ces documents) de ses créances et le droit de employeur 
confidentialité ne peut être résilié unilatéralement par l'employé, mais doit être évalué 
à la cour, dans laquelle l'employeur, dans le visage de tout ordre d 'inspection ou de la 
performance donnée par le juge, il peut résister à cette commande, restant exposés aux 
conséquences  
 
1.1 Les pertinences des principes d'équité et de bonne foi 
 
Le devoir de loyauté à charger l'employé a une plus large que celle impliquée par l'art. 
2105 du Code civil, d'avoir à intégrer l'art. 1175 et 1375 du Code civil, qui impose 
équité et de bonne foi, même dans le comportement non-travail, nécessairement qui 
protège l'employeur. (Dans ce cas, le SC a confirmé le jugement sur le fond qui avaient 
gouverné l'illégalité du licenciement imposé pour manquement à l'obligation de 
loyauté envers un travailleur qui avait fait la pratique juridique en prenant soin de, 
                                                                                                                                                                                     
 
(17)Cass., 23 mars 2006, n. 6454. 
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dans les affaires judiciaires et autres, les intérêts minoritaires conflit avec ceux de 
l'employeur, compte tenu de la faible complexité hors de propos de la réduction de 
l'effort requis ou le même)18. 
En termes de la relation de travail, intègre violation effective de l'obligation de loyauté 
dans l'art. 2105 c.c., et potentiellement productive de préjudice, la constitution, par les 
employés d'une entreprise pour effectuer la même activité économique exercée par 
l'employeur. D'autre part peuvent également être utilement rappelé ici, pour la 
connexion spécifique avec le devoir de loyauté, les principes généraux d'équité et de 
bonne foi en vertu de l'art susmentionné, l’art. 1175 et 1375 du Code civil en vertu de 
laquelle l'employé ne doit pas seulement se abstenir de conduite expressément interdit 
par cet article. 2105, mais aussi par tout autre comportement qui, par la nature et ses 
conséquences possibles, est incompatible avec les fonctions liées à l'intégration des 
travailleurs dans la structure et l'organisation de l'entreprise ou créer des conflits avec 
les buts et les intérêts de la même ou de nature à nuire irrémédiablement l'hypothèse de 
la relation fiduciaire19. 
 
1.2 L'évaluation de la loyauté et le devoir de coopération loyale.  
 
Le solde est constitué différemment même de l'obligation de loyauté de l'employé à 
l'employeur et le devoir de coopérer de bonne foi ou lien de confiance qui les lie à 
cause et de son contrat de travail.  
                                                          
(18)Cass. Civ., Sez. lav., 18 juin 2009, n. 14176 
(19 )Cass. Civ. Sez. lav., 16 février 2011, n. 3822 
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À propos de l'obligation de loyauté, pressé entre en jeu seulement quand il est 
fonctionnel à un bureau de l'employeur, qui ne peuvent pas demander «le respect des 
travailleurs  quand  l'intention de poursuivre des intérêts qui ne sont pas licite »20. 
Le non-respect de l'ouvrier, en fait, est considéré comme une expression légitime de la 
loyauté, même si dépasse toute exigence de confidentialité ou image de l'entreprise21. 
En termes de droit de critique, le devoir de loyauté est mesurée dans un "soft", plus ou 
moins dans la manière «recommandé» par la doctrine dominante dans le débat sur l'art 
de la reconstruction de l’art. 2105 c.c.22. En fait, l'expression de la dissidence, le 
travailleur est considéré comme légitime si elle répond à l'obligation de non-
concurrence et l'interdiction d'utiliser ou de diffuser des informations sur l'organisation 
et la société de production23. Cela ne signifie pas que le non-respect de l'une des deux 
interdictions est la même personne toujours avec l'exercice abusif du droit de critique. 
Il se peut que l'employé exprimer légalement dissidence et, en même temps est pas une 
de ces deux conditions, et en subissent les conséquences des mesures disciplinaires24. 
Si elle n'a pas, d'autre part, non seulement de sa position obligatoire est exacerbé, mais 
il faudrait une relation de travail fondée sur la communauté clé. 
Bien que ne pas accepter une notion de loyauté "étendue"25, le cas à l'étude prend en 
                                                          
(20)BAVARO (V.), Ideologia e contratto di lavoro subordinato, DLRI, n. 2, 2003, p. 243. Cfr. anche Cass. 24 
maggio 2001, n. 7091, cit., 258 ss.; Cass. 22 ottobre 1998, n. 10511, q. Riv., II, 1999, 654 ss. 
(21)Cass. 16 fèvrier 2000, n. 1749, cit., 463; Cass. 22 ottobre 1998, n. 10511, cit., 654 
(22)MONTANARI (A.), L'obbligo di fedeltà nel rapporto di lavoro cit., 589 ss.; FERRARO(G.), Il rapporto di 
lavoro, Giappichelli, 2004, 129 ss.; MATTAROLO (M.G.), Sub art. 5, Obbligo di fedeltà cit., 187. Cfr. aussi 
TULLINI (P.), Su una nozione “allargata” di fedeltà cit., p. 986. Contra, SCOGNAMIGLIO(R.), Diritto del lavoro, 
Jovene, 1994, p. 42; TRIONI(G.), L'obbligo di fedeltà cit., 229; P. ICHINO, Diritto alla riservatezza e diritto al 
segreto nel rapporto di lavoro, Giuffrè, 1979, p.169 ss.; PERSIANI (M.), Contratto di lavoro e organizzazione, 
Cedam, 1965, p. 221 ss. 
(23)PAPA (V.), Lavoro e dissenso cit., 820. 
(24)TULLINI(P.), Su una nozione “allargata” di fedeltà cit., 981 ss. Cfr. anche Cass. 19 aprile 2006, n. 9056, 
MGL, 2006, 837, nt. PAPALEONI; Cass. 16 maggio 1998, n. 4952, cit., 663; Cass. 18 gennaio 1997, n. 512, LPO, 
I, 1997, 1059. 
(25)TULLINI(P.), Su una nozione “allargata” di fedeltà cit., p. 981. 
16 
 
compte le fait que l'objet de l'interdiction de concurrence et la divulgation 
d'informations confidentielles26e qui concerne l'organisation et les méthodes de 
production et les aspects administratifs et commerciaux de la société27.  
Quel que soit le contenu du désaccord, alors, se demander si les intérêts l'emportent sur 
elle implique que l'employeur respecte pas les obligations prévues par l'art. 2105 du 
Code civil28. 
 En vue d'un équilibre délicat, aussi, ne pas négliger le fait que ces derniers sont 
soumis à des contraintes distinctes. Bien que la divulgation de l'information est 
interdite, leur utilisation est interdite que si un désavantage pour l'employeur29. 
«Il est vrai, cependant, que pas toujours la distinction, bien que conceptuellement clair, 
il est tout aussi facile dans la pratique, car, inévitablement, même l'utilisation des 
nouvelle implique une communication30. 
En termes d'équité et de bonne foi, les tribunaux estiment que tout manquement à se 
conformer aux dispositions pertinentes (art. 1175 et 1375 du Code civil), de l'ouvrier, 
qui expriment leurs désaccords, viole l'article 2105 c.c., ne conduit pas à l'extension de 
la vérité31. Il semble, en effet, incontestable que la loi fait référence à deux exigences 
de sécurité complémentaires, qui spécifient le même nombre d'obligations imposées 
aux parties à un contrat de droit privé, afin de les protéger contre les risques qui 
                                                          
(26)Cfr. AIMO(M.P.), Appunti sul diritto di critica cit., p. 470-471,et TULLINI(P.), Su una nozione “allargata” di 
fedeltà cit., p.982. 
(27)Cass. 16 janvier 2001, n. 519, RGL, 11, 2002, 73 ss., nt. FATONE. 
(28)Cfr. ICHINO(P.), Diritto alla riservatezza cit., p. 238; MATTAROLO(M.G.), Sub art. 5 cit., p. 187 ss 
(29 )MATTAROLO(M.G.), Sub art. 5 cit., p. 187. 
(30)SCIAVICCO (F.), I confini del diritto di critica del lavoratore cit., p. 440 
(31)SCIAVICCO (F.), I confini del diritto di critica del lavoratore cit., 438. Cfr. anche M.P. AIMO (M.P.), Appunti 
sul diritto di critica cit., 471-472 et TULLINI(P.), Su una nozione «allargata» di fedeltà cit., 986-987. 
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peuvent survenir32. L'obligation de co-travailleur loyal avec l'employeur est évaluée de 
manière plus légère, en ligne avec le point de vue de la doctrine qui borde la fiducie en 
vertu du contrat. Elle ne vise pas, de cette façon, en faisant valoir que la critique est 
légitime si le prêteur prend la forme d'un comportement contraire aux devoirs attachés 
à son inclusion dans la structure et à l'organisation ou avec les buts et objectifs de 
l'employeur33. Simplement, les juges doivent éviter d'aggraver la coopération du 
prêteur pourraient nous amener au point des états non liés à la relation de travail, 
imputables à sa personne et, par conséquent art, ne sont pas liées. 1 Saint-Job. À cet 
égard, ne pas oublier le droit à la vie privée de l'employé (art. 8 Saint-Job.), En vertu 
duquel son point de vue peut faire l'objet d'une enquête par l'employeur si remplir les 
obligations auxquelles il est utilisé. Cela signifie que le lien en question peut être 
affectée que par dissidente déclarations, qui impliquent une rupture de contrat du 
travailleur et, parfois, les critiques «externe», qui constituent un motif valable de 
licenciement, selon le concept le plus commun34. Parce qu'ils affectent la relation 
contractuelle, jetant le doute sur la performance future de l'obligation de sa part35. 
L'évaluation rigoureuse de cette limite à l'exercice légitime du droit de critique il est 
jugé approprié seulement en ce qui concerne les relations de travail se caractérisent par 
un lien de confiance plus étroit que celui de leur contrat de travail classique. 
Considérons, en particulier, les organisations syndicales de contrat tendance36. 
                                                          
(32)MONTUSCHI( L.), L'applicazione giurisprudenziale del principio di correttezza e di buona fede nel rapporto 
di lavoro, LD, 1996, P. 142 ss. 
(33) BETTINI(M.N.), Il diritto di critica del lavoratore nella giurisprudenza cit., p.150-151. 
(34)PISANI(C.), Licenziamento e fiducia, Giuffrè, 2004; TULLINI(P.), Contributo alla teoria del licenziamento per 
giusta causa, Giuffrè, 1994. Cfr. MAZZIOTTI(F.), I licenziamenti dopo la L. n. 108 dei 1990 cit., p. 28-30; 
GHERA(E.), Diritto del lavoro, Cacucci, 1990, p. 279. 
(35 )SANTORO-PASSARELLI (F.),Giusta causa cit., p.1108; CARINCI(F.), DE LUCA TAMAIO (R.), TOSI(P.),TREU(T.), 
Il lavoro subordinato cit., p.440 ss. 
(36)SANTONI(F.), Le organizzazioni di tendenza e i rapporti di lavoro, Giuffrè, 1983. 
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Occupant des emplois touchés par le but idéologique, que des dirigeants37 et que des 
travailleurs domestiques38. Ces travailleurs sont liés à l'employeur par une relation si 
étroite que, si elles étaient à externaliser des opinions défavorables, pourrait être 
licencié pour le simple fait de ne plus jouir de sa confiance. Cette particularité est mise 
en évidence par le législateur en excluant la première application de la législation en 
vigueur pour le licenciement individuel (art. 1 et suiv., L. 15 Juillet 1966, no. 604, art. 
18 Saint-Job. et art. 1, par. 37 et suiv., l 28 Juin, de 2012., n. 92) et l'inclusion de la 
deuxième respectivement dans la protection requise (art. 8, ln 604 de 1966) et de la 
législation sur le licenciement de nutum (art. 2118 et 2119 du Code civil). 
 
1.3 Le droit de critiquer le travailleur 
 
Un sujet très débattu par les interprètes du droit du travail est celle du droit de critique 
de l'ouvrier, comme indiqué par certains arrêts récents de la Cour suprême, 
conformément à l'orientation se sont établies dans un peu plus d'une décennie39. 
L'essentiel de l'interprétation qui est de plus grand intérêt est de limiter l'exercice 
légitime de cette prérogative, car il invoque la question de la protection des droits de 
l'homme (art. 2 de la Constitution). L'analyse paraît simple, en premier lieu en raison 
de l'hétérogénéité des sources de l'institution, qui, en cours d'élaboration dans le cas, 
                                                          
(37)ZOPPOLI(L.), Dirigenza, contratto di lavoro e organizzazione, ESI, 2000; AA.VV., La dirigenza, QDLRI, n. 
31, 2009. 
(38 )BASENGHI(F.), Il lavoro domestico. Artt. 2240-2246 c.c., Comm Sch, 2000, p. 195 ss. 
(39)Cass. 23 mai 2012, n. 4707, RGL, n. 3, 2012, 518 ss., nt. SIOTTO; Cass. 14 ai 2012, n. 7471, 
www.altalex.com, n. 7-8, 2012, nt. DI FRANCO; Cass. 17 février 2012, n. 2316, www.teleconsul.it; Cass. 18 mars 
2011, n. 6282, www.altalex.com, n. 4, 2011, nt. BAGNATO; Cass. 15 avril 2009, n. 15752, RGL, n. 1, 2010, 71 ss., 
nt. FRONTINI; Cass. 10 décembre 2008, n. 29008, RGL, n. 3, 2009, 601, nt. CAPONETTI. Cfr. anche A. Roma 6 
fevrier 2007, RGL, n. 2, 2008, 459 ss., nt. VITALE; T. Ascoli Piceno 3 julliet 2009, ord., n. 696, RGL, n. 1, 2010, 




n'a jamais été réglementé par la loi. Deuxièmement, parce que la doctrine, tout en 
tenant compte de la loi, a jusqu'ici renoncé à établir une définition claire et les limites 
de son exercice légitime. Enfin, parce que la jurisprudence, en dépit de la production 
remarquable de phrases, n'a pas pris une position claire sur la question, ce qui 
contribue, en fait, pour compliquer davantage. 
 
1.3.1 Le droit de critiquer le travailleur «conformément à la loi» 
 
En ce qui concerne ses caractéristiques, reportez-vous à l'élaboration de la 
jurisprudence, en tenant compte du fait que sa description, même si elle est un 
problème différent de celui de l'évaluation de sa légitimité? Étant donné que le droit de 
critiquer est une expression du principe de la liberté d'expression 
À propos de l'ancien, selon la Cour constitutionnelle40. Les valeurs implicites dans la 
présente affaire doivent être coordonnées à la lumière d'une interprétation 
systématique du texte constitutionnel. L'expression de la dissidence est considérée 
comme légitime quand il est en ligne avec l'art. 1 de la l. 20 mai 1970, no. 300, qui 
couvre la liberté d'expression dans le lieu de travail. Être dirigé vers la protection de la 
personnalité, doit également jouer un rôle dans la sauvegarde des droits fondamentaux 
des travailleurs et ceux de l'employeur (art. 2 de la Constitution.). La liberté d'initiative 
économique privée (art. 41 de la Constitution.) Est pertinente, parce que la blessure à 
la réputation et l'honneur de l'employeur peut bien être la « perte d'emplois et de 
possibilités d'emploi»41. Si le droit de critiquer l'union est enfin en jeu le principe de la 
                                                          
(40)C. cost. 8 julliet 1975, n. 188, GCost, 1975, 1508; C. cost. 30 janvier 1974, n. 20, FI, 1974, I, 600; C. cost. 4 
mai 1970, n. 65, GCost, 1970, 955.  
(41)Cass. 16 mai 1998, n. 4952, q. Riv., n. 3, 1999, p. 464. 
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liberté d'association (art. 39, alinéa 1 de la Constitution.),  
Autour de la loi ordinaire, qui met souvent en oeuvre les principes constitutionnels, le 
respect des droits, à la fois personnelles et économiques, le travailleur et l'employeur 
est assuré par l'exercice de cette prérogative en symétrie avec les articles 2094 et 
suivants c.c. et avec les lois spéciales sur le contrat de travail. En particulier, il doit 
être compatible avec le devoir de loyauté (art. 2105 c.c.) et le devoir d'obéissance à 
l'employeur (art. 2104, alinéa 2 du Code civil). En outre, en vue de la protection des 
droits de la personne de l'employeur, ne peut pas manquer l'harmonie avec les règles 
relatives à la protection de la réputation (art. 6-9 c.c.) et l'image (art. 10 c.c.) et ces 
sull'ingiuria et la diffamation (art. 594 et 595 du Code pénal). Les valeurs d'une société 
comptable conseils sont également traités avec respect de la législation sur le secret 
(art. 621, 622 et 623 du Code pénal) et que l'exactitude (art. 1175 c.c.), sur la bonne foi 
(art. 1375 du Code civil) et l'indemnisation pour les dommages résultant d'un délit 
illicite (art. 2043 du Code civil). 
 
1.3.2 La balance des intérêts en jeu 
 
L'interprétation de l'origine du droit de critique du travailleur est mis en évidence par 
le fait que la Cour suprême a déduit que de nouvelles histoire42. Dans le cadre du 
rapprochement joint à la liberté d'expression. L'objectif de cette opération est un 
jugement de 198643.Avec laquelle elle a été étendue aux travailleurs soi-disant. manuel 
                                                          
(42)GIUGNI (G.), Diritto sindacale, Caccucci, 2011, p. 62. 
(43)Cass.,18 oct. 1984, n. 5259, FI, I, 1984, 2711 
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pour les journalistes44 et tiré homologue "Décalogue du bon ouvrier"45 avec cette 
dernière phrase se réfère à la façon dont (auto) expression de la dissidence, ce qui 
entraîne des obligations dont le tribunal doit prendre en compte quand il détermine la 
légalité? Sur cette base, selon le cas, la critique doit être véridique (continence 
substantielle) doit être exprimée dans un (continence formelle) calme et civile et doit 
être conforme à l'obligation de loyauté (art. 2105 c.c) et le devoir de bonne fine du 
travailleur. 
Malgré l'identification de ces formes d'exercice, il est impossible de déterminer a priori 
lorsque les plaintes sont légitimes ou illégitimes, pour que les tribunaux procèdent plus 
ou moins l'unanimité pour «équilibrer les intérêts mutuels des parties»46 post "sources" 
à partir de laquelle il est possible de déduire le sens des intérêts des parties, l'équilibre 
ne peut se rapporter à des principes constitutionnels et le contenu de la common law 
mentionnés. En ligne avec la position adoptée par Guastini?47 L'expression ne vise pas 
à la conciliation ou de réconciliation, mais de vérifier la prévalence d'un principe (ou le 
contenu d'une règle de droit) sur l'autre?  
Selon l'opinion dominante dans la littérature est l'expression de la dissidence, 
l'employé ne respecte pas les procédures indiquées par la jurisprudence comme 
essentiel est illégitime placez l'insertion du prêteur à l'entreprise, les paramètres utilisés 
par la majorité des juges sont plus ouverte et inclusive, ceux qui peuvent être classées 
dans la dell'alterum maxime classique laedere pasla cession du droit de critiquer les 
                                                          
(44)Cfr. Cass. 25 février 1986, n. 1173, cit., asussi en q. Riv., II, 1987, 127, nt. TRIONI, e L80, 1986, 473, nt. 
MUGGIA. 
(45)Cass.,18 oct. 1984, n. 5259, cit., p. 2712 ss 
(46)MAZZOTTA(O.), Diritto di critica cit., p. 1877 
(47)GUASTINI(R.), L'interpretazione dei documenti normativi, Giuffrè, 2004, p. 219 ss. 
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caractéristiques déterministes de l'histoire de nouvelles se fait sentir, tout d'abord, en 
termes de continence importante48. 
Selon elle, la jurisprudence en vigueur prévoit que l'employé est à exprimer leur 
désaccord sans déformer les faits, selon la vérité d'une manière claire et juste  
en ce qui concerne la continence formel. La critique doit être calme et civile en ce 
qu'elle doit être caractérisée sur la base d'une langue correcte et vous ne devriez pas 
prendre ton péjoratif implique le travailleur observe l'obligation de non-concurrence de 
secret (art. 2105 c.c) et toutes les obligations relatives à la décharge de la production 
en fonction de l'impact que cela a sur le propre conditions de vie et detravail49. 
Enfin, selon le devoir de coopération loyale, l'employé ne doit pas se livrer à une 
conduite préjudiciable à l'employeur et à sauvegarder les intérêts de toute façon en 
l'absence de raisons suffisante doit donc éviter de la diffusion de nouvelles et 
d'opinions préjudiciable à l'exercice det d'éviter l'utilisation inappropriée des outils qui 
sont mis à disposition50. 
 
1.4 La clause de non concurrence 
 
L'employé peut effectuer plusieurs tâches en même temps également subordonnée 
employé par plusieurs employeurs, en particulier lorsque, par la nature du travail 
effectué, ne sont pas nécessaires à un moment précis ou les travaux en cours et avoir la 
possibilité, dans son temps libre, de attendre que les autres professions51. 
                                                          
(48)MAZZOTTA (O.), Diritto di critica cit., p. 1879. 
(49 ) Cass. 25 février1986, n. 1173, cit., 1877. 
(50 ) Cass. 18 janvier 1997, n. 512, LPO, 1997, p. 1220; Cass. 3 novembre  1995, n. 11437, FI, I, 1995, p. 3425; 
Cass. 1 juin 1988, n. 3719, FI, I, 1990, p .989. 
(51) MATTAROLO (M.G.), Obbligo di fedeltà del prestatore di lavoro. 
23 
 
Cependant, l'employé doit abstenir de toute question, ou pour le compte d'autres 
employeurs en concurrence avec l'employeur, que les affaires de la même nature que 
ceux traités par l'entrepreneur et son employeur s'y attendre à affecter les intérêts de 
l'entrepreneur52. 
A déclaré que le dommage qui a été mentionné ne doit pas être réel, pourrait être 
simplement potentiel, nous sommes obligés de souligner que le Conseil suprême, en 
première instance, a fait valoir qu'il viole l'interdiction de la concurrence que le 
travailleur effectue simples activités soumises à la matière employée par un 
concurrent, comme la concurrence interdit l'employé doit se composer d'actes dans des 
affaires, si vous mettez en eux-mêmes, ou dans les questions relatives à la performance 
intellectuelle avec une autonomie considérable et discrétion, qu'elle soit effectuée sur 
le compte de tiers53. 
En outre, le même S.C. semble avoir éloigné de l'enseignement cité par arrêt du 3 Juin, 
1985 n. 3301, a constaté que bien que la nature de la direction de Les fonctions 
exercées au nom de l'employeur effectuées en violation de l'obligation de loyauté dans 
l'art. 2105 du Code civil les travailleurs qui, au cours de la relation de travail 
susmentionné, et ont uni leurs forces pour mener des activités commerciales en 
concurrence avec l'employeur, de valorisation des connaissances sur les affaires54. 
Le devoir de loyauté est incarnée dans l'obligation de l'employé à se comporter d'une 
fidèle à l'employeur et à protéger par tous les moyens les intérêts; par conséquent, 
relève de l'interdiction de ce devoir faire des affaires sur le compte de tiers en 
concurrence avec l'employeur - l'employeur dans le même secteur ou commercial, sans 
                                                          
(52)MAZZOTTA (O.), Diritto del lavoro, 3a ed., Giuffré, Milan, 2008  
(53)Cass., 1 décembre 1981, n. 6381. 





qu'il soit nécessaire, dans l'ordre, la configuration d'un véritable sa conduite de la 
concurrence déloyale dans l'une des formes prévues à l'article. 2598 c.c. (Affaire au 
point relative à un employé de médecin d'un établissement privé de soins de santé qui 
induit en erreur les clients de la structure à d'autres écoles privées55). Le 
développement de l'emploi dans une entreprise en concurrence avec l'employeur peut 
configurer la violation de l'art. 2105 c.c., en termes de «entreprise de traitement pour 
des tiers de rivaliser avec l'employeur» que si cette compétition se compose des actes 
couverts par la disposition de l'autonomie considérable intellectuelle et de discrétion, 
étant donné que ceux qui sont sur le personnel de bureau les plus hautement qualifiés 
sont en mesure, en dehors de l'hypothèse de la divulgation d'informations 
confidentielles ou des méthodes de travail particulières, de mettre en place la 
concurrence plus intense que le législateur a voulu supprimer56. 
Complet la violation du devoir de fidélité la constitution, par un employé d'une 
entreprise pour la conduite de cette entreprise fait par l'employeur57.  
Encourt la violation de l'obligation de loyauté, dans l'art. 2105 c.c., l'employé d'une 
société de négoce qui, à travers une association de salariés formés et présidé par lui 
d'entreprendre en même temps que celle de l'employeur, en achetant des produits par 
ce dernier, au prix réduit chargé de salariés et les vendre à des tiers à un prix plus 
élevé, même si la réduction de prix facturé par l'entreprise à ses clients58. 
Ne pas inclure la violation du devoir de fidélité à l'utilisation de documents 
commerciaux exercice des droits prévu (dans ce cas, la Cour a confirmé l'illégalité de 
                                                          
(55)Cass., 19 avril 2006, n. 9056 
(56)Cass. Civ., Sez. lav., 26 octobre 2001, n. 13329 
(57)Cass. Civ., Sez. lav.,18 juillet 2006, n. 16377. 
(58)Cass. Civ., Sez. lav., 4 août 2000, n. 10287. 
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l'avis de licenciement à un employé qui utilise des documents confidentiels de 
l'entreprise à poursuivre votre employeur )59. 
Pour les contrat de collaboration, tels que les travaux de sous-traitance, la durée 
maximale d'un accessoire clause de non-concurrence ne sont pas compris au cours du 
temps de la collaboration, ce qui explique pourquoi la même période ne commence pas 
avant la fin du contrat. En fait, au cours de cette, l'obligation de ne pas la concurrence, 
être inhérente à toute relation économique, rendre inutile, ou sans motif, à condition de 
l'accessoire.60 
La conduite de l'employé après la cessation de licenciement et avant reconstitution 
jussu judicis peut être discipline pertinente, si nécessaire de distinguer entre les 
obligations imposées par synallagma obligations contractuelles et non contractuelles 
découlant de l'article. 2043 du Code civil ou la législation pénale. Sur les derniers 
droits ne doit en aucun cas affecter la relation a pris fin, parce qu'ils ne prennent leur 
source dans le contrat de synallagma, et donc leur violation souligne toujours, même si 
la mise en place après la relation a pris fin, et les obligations découlant du contrat 
restent à la charge de l'employé à son obligation d'être conforme à la volonté de 
poursuivre la relation exprimée par l'appel de la révocation, à moins que la conduite a 
rendu nécessaire par le but de trouver des moyens de subsistance alternatifs à payer ne 
peut plus être payé, avec les recherches menées par l'employé dans le cadre de leurs 
compétences professionnelles et donc éventuellement à la concurrence. (Dans ce cas, 
la SC, en rejetant l'appel, considéré comme le bien-fondé de la décision attaquée que, 
avec une bonne motivation, il a estimé que la conduite d'un professionnel employé par 
                                                          
(59)Cass. Civ., Sez. lav.,  16 novembre 2012,  n. 20163 
(60 ) Cass. Civ., Sez. lav., 6 mai 2009, n. 10403 
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un concurrent de l'employeur pendant la période intérimaire entre le licenciement et 
l'ordonnance de réintégration, a continué même après le rétablissement, il a complété 
le manquement au devoir de loyauté, et que même si, auparavant, un tel comportement 
est toléré)61. 
Contrevient au devoir de loyauté à l'exercice par le salarié du droit de critique qui se 
traduit par un comportement injurieux de la compagnie professionnelle, également 
susceptibles d'être endommagés économique (dans ce cas, la Cour a confirmé un 
verdict d'appel avait considéré le licenciement légitime infligée par un consortium avec 
l'un de ses employés pour avoir, lors de trois réunions publiques, a exprimé un certain 
nombre de déclarations qui porte gravement atteinte à l'image et le prestige de 
l'entreprise, qui avait été largement rapporté dans la presse locale ainsi) 62. 
 
1.5 Interdiction de divulgation des informations que appartient à 
l'organisation et à les méthodes de production de l’enterprise 
 
Nous devons préciser que l'interdiction de divulguer des informations ne se rapportent 
pas à la connaissance technique acquise par le travailleur que le renforcement de sa 
capacité professionnelle, mais seules nouvelles que l'on pourrait appeler 
confidentielles relatives aux actifs incorporels de la société et qui est que, si elle était 
rendue publique, affectant la société elle-même, car il peut être utilisé par les 
concurrents63. Le concept tombe certainement dans le bureau soi-disant secret. 
                                                          
(61)Cass. Civ., Sez. lav., 28 avril 2009, n. 9925 
(62)Cass. Civ., Sez. lav., 10 décembre 2008,  n. 29008 
(63)DESSI(O.), Il diritto di critica del lavoratore, in Riv. it. dir. lav., fev 2013, n. 395. 
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En effet l'article 2105 c.c., interdisant dans sa deuxième partie, dont la divulgation ont 
été citées, ne peuvent même pas comprendre le secret qui, par l'expérience commune, 
se compose de ce qui, en cas de divulgation, nuit directement ou indirectement le 
bureau (dans le cas où l'entreprise), en d'autres termes du complexe des informations 
confidentielles qui sont jaloux des actifs de l'entreprise et dont la divulgation est 
préjudiciable en soi à elle.   
Selon le point de vue de la doctrine peut être considérée comme liée par un 
professionnel nouvelles du secret relatif à:  
a) les modalités techniques de la performance des entreprises, l'utilisation des 
découvertes et inventions, les caractéristiques techniques et les performances de la 
machine, les amendements proposés ou rénovation des installations; 
b) l'organisation de la publicité et de la concurrence à l'égard des autres entreprises; 
c) les états financiers ne sont pas encore publiés, les données administratives et 
financières  relatives à la gestion de l'entreprise; 
d) dans le traitement du personnel, les méthodes d'évaluation de la performance 
individuelle des employés, à des augmentations au mérite et avantages accordés 
individuellement; 
e) les relations avec les autorités administratives, les organismes publics, les 
associations, les syndicats, les fournisseurs et les clients en général; 
f) les résolutions du conseil d'administration et les raisons qui déterminent les 
décisions de la Commission; 




1.6 Conséquences de la violation de l'obligation de loyauté 
 
Le violation à l'obligation de loyauté est une source non seulement de la responsabilité 
disciplinaire, ce qui expose le travailleur à la sanction du licenciement par défaut pour 
la cause64, mais où il a causé des dommages à l'entrepreneur aussi le corrélatif les 
réclamations pour dommages et intérêts. La question de la constitutionnalité de cette 
disposition proposée par rapport à l'art. 3 et 4 de la Constitution. En termes qu'il 
prévenir le développement de la personnalité du travailleur et le libre exercice de 
l'initiative économique est manifestement non fondée, depuis, en particulier, que 
l'article. 2105 et en vigueur obligation de fidélité aussi longtemps que la relation de 
travail, l'employé ne l'empêche pas de concurrence normale entre eux, qui est devenu 
un entrepreneur, peut jouer contre son ancien employeur, mais la concurrence illégale 
que le travailleur lui-même, tout simplement le fait qu'ils sont toujours en service, peut 
jouer contre l'employeur, en profitant de la connaissance technique et commerciale 
acquise au cours de la relation65. 
Il va enfin dit la demande d'indemnisation de dommages tombe dans les conflits 
individuels du travail et ensuite suivre pour mener à bien son rituel. 
Sur la question du licenciement pour manquement à l'obligation de loyauté, le principe 
que le comportement du personnage en dehors du travail ne fait pas obstacle à 
l'application de sanctions en matière disciplinaire, lorsque la nature de la prestation 
payable par l'employé exige un degré élevé de confiance étendu au comportement 
privé ne est appliquée, où le comportement du prestataire est extrinsèque à des 
                                                          
(64) Cass., 14 février 1996, n. 1131. 




comportements qui sont une expression de la liberté de pensée, puisque la protection 
des valeurs protégées par la Constitution (art. 21 de la Constitution.) ne peut pas être 
récessif pour les droits et devoirs de l'emploi connatural. (Dans ce cas, le SC a 
confirmé le jugement sur le fond qui avaient gouverné l'illégalité du licenciement 
imposé pour manquement à l'obligation de loyauté, un directeur général du journal qui 
avait publié à autre des maisons d'édition d'un volume portant sur les sujets abordés 
Toujours dans le magasin qui est dépendant)66. 
Le violation de l'obligation de loyauté et de diligence de la part d'un employé doit, en 
plus de l'applicabilité des sanctions disciplinaires, y compris l'émergence du droit à 
l'indemnisation pour les dommages et d'autant plus si le même, en tant que 
gestionnaire d'une institution crédit dans une relation de confiance avec l'employeur, 
qui est un alter ego, occupent une position de responsabilité particulière, à se tenir au 
sommet de l'organisation de l'entreprise et l'exécution de tâches telles que pour 
impressionner la vie de l'entreprise; il en résulte que, si la décision permettrait aux 
clients de la banque la formation d'une dette anormales en prenant les mêmes risques 
pour la banque au-delà de la gestion courante et régulière des relations de 
l'hypothèque, vous faites un manquement à une obligation de soins, avec la production 
un préjudice indemnisable égale à la perte subie par la banque en raison de 
l'insolvabilité des emprunteurs67. 
L'exercice par le salarié du droit de critique de l'employeur, de manière à ce que, au-
delà des limites du respect de la vérité objective, résultant dans la conduite de 
l'employeur en violation de la bienséance de la société, susceptibles d'entraîner la 
                                                          
(66)Cass. Civ., Sez. lav., 8 février 2011, n. 3038 
(67 )Cass. Civ., Sez. lav., 12 janvier 2009,  n. 394 
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chute de son image même de dommages économiques en termes de perte d'emplois et 
de possibilités d'emploi, il est susceptible d'influer sur le comportement certainement 
confiance qui est la base de l'emploi, l'intégration de la violation d'une obligation 
découlant de l'article. 2105 c.c., et peut constituer un motif valable de licenciement. 
(Dans ce cas, le SC a confirmé la décision sur le fond qu'il a reconnu la légitimité du 
licenciement imposée à l'employé d'une entreprise qui a tenu le service d'élimination 
des déchets, pour ses déclarations - en tant que citoyen privé dans trois réunions 
publiques distinctes, avec plus tard largement rapporté dans la presse locale - considéré 
sérieusement atteinte à l'image et le prestige de l'entreprise qui emploie, comme il a été 
supposé que cela n'a pas envoyé la matière résultant de la reprise de recyclage, le 
recyclage et traité séparément, mais la «avait l'intention de l'incinérateur)68. 
Sur la question du licenciement pour manquement à l'obligation de loyauté, l'employé 
doit abstenir de non seulement la conduite expressément interdit par. 2105 du Code 
civil mais aussi tout autre comportement qui, par la nature et les conséquences 
possibles, est incompatible avec les obligations liées à son intégration dans la structure 
et l'organisation de la société, y compris le simple prescience des activités contraires 
aux intérêts de l'employeur potentiellement productive de préjudice; Cette opposition, 
toutefois, dans le cas d'un employé de la société, doit nécessairement être en relation 
avec les intérêts de l'entité juridique de l'entreprise et non pour les intérêts d'un seul 
actionnaire ou un groupe, même si la majorité. (Dans ce cas, la SC, en confirmant 
l'arrêt attaqué, jugé que la conduite des programmes d'achat d'actions des employés et 
la vente subséquente de la même pour le principal concurrent de l'entreprise pour 
laquelle vous travaillez - activité en soi légitime au regard du droit de l'entreprise, bien 
                                                          
(68)Cass. Civ., Sez. lav.,10 décembre 2008,  n. 29008 
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que capable d'auto-évaluation dans le cadre de la relation de travail - ne constituent pas 
les extrêmes de la juste cause de licenciement, tant et si bien que le conseil 
d'administration de la société a jugé qu'il était de son devoir d'intervenir sur les droits 
des actionnaires de transférer des actions, sans préjudice important que l'opération 
avait bouleversé l'ordre social au détriment de l'actionnaire majoritaire).69 
Remplissez le violation de l'obligation de loyauté dans l'art. 2105 c.c., et 
potentiellement productive de préjudice, la constitution, par un employé d'une 
entreprise pour réaliser la même activité économique exercée par l'employeur. Affaire 
au point l'employé, partie requérante, avait formé une coopérative avec d'autres 
production et le commerce, dans lequel il a été engagé pour effectuer les mêmes 
activités que Placez votre employeur, faisant concurrence directe avec eux70. 
La conduite de l'employé à d'autres travaux pendant la période de la maladie est 
interdit par l'intégration d'une violation des obligations qui incombent le prêteur (en 
particulier l'obligation de loyauté dans l'art. 2105 c.c. et de l'obligation générale pour 
exécuter le marché de bonne foi et de traitement équitable), dans tous les cas qui met 
en évidence la simulation de la maladie ou qu'ils retardent ou compromettent la reprise 
en cas de violation de l'obligation de prendre toutes les précautions nécessaires à la 
reprise rapide du travail de l'énergie. Si elle ne doit pas être considérée comme 
éligible, et doit, par conséquent, être considérée comme un licenciement abusif ou 
d'autres mesures disciplinaires prises à la suite de celui-ci71. 
 
  
                                                          
(69) Cass. Civ., Sez. lav., 01 février 2008, n. 2474 
(70)Cass. Civ., Sez. lav., 18 julliet 2006, n. 16377 
(71)Cass. Civ., Sez. lav., 6 oct. 2005,  n. 19414 
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2ème PARTIE:  
 
L’OBLIGATION DE  LOYAUTE  ET LA CLAUSE DE NON-CONCURRENCE 
EN FRANCE : reconstruction juridique analytique 
                                                     
CHAPITRE 1: 
 
L’obligation de loyauté   
 
1.1 Fondement de l’obligation de loyaute a la charge du salarie  
 
Le salarié, sur le fondement de l’article 1134 alinéa 3 du Code civil, doit exécuter son 
contrat de travail de bonne foi. La jurisprudence, se basant sur ce texte, a mis à la 
charge de celui-ci une obligation tacite de loyauté72. Il s’agit d’étudier le contenu de 
l’obligation implicite de non-concurrence et son application pratique par la 
jurisprudence ainsi que l’obligation implicite de discrétion qui pèse sur le salarié73. 
Historiquement, le salarié était lié à son entreprise par des liens, sinon sanguins, à tout 
le moins familiaux. Dans des entreprises constituées pour la plupart de membres d’une 
même famille, la fidélité à l’entreprise revêtait la forme de la fidélité et de l’obéissance 
dues au père de famille, au mari: « historiquement dans les entreprises familiales la 
fidélité à l’entreprise était assurée par la puissance maritale et la puissance paternelle 
                                                          
(72)Bezian (B.), L'obligation de loyauté du salarié, in “Option Finance”, n.759, 11 novembre 2003 
(73)Grévain-Lemercier (K.), Loyauté du salarié : vers une obligation d'information en cas de conflit d'intérêt , in 




Avec le développement de l’industrie et la « dépersonnalisation » du monde de 
l’entreprise, il a fallu trouver d’autres fondements à l’obligation tacite de loyauté à la 
charge du salarié. L’un des fondements majeurs, comme le relèvent certains auteurs75, 
réside dans l’article 1134 al.3 du Code civil qui dispose que les conventions doivent 
être exécutées de bonne foi. 
Le doyen Ripert76 écrivait qu’ « employeur et salarié sont tenus de respecter le 
rapport juridique qui les unit en agissant de bonne foi l’un envers l’autre. L’existence 
de la situation contractuelle leur crée des devoirs particuliers. Ils ont sans doute des 
intérêts opposés, mais la loi commune qu’ils se seront donnée leur impose une 
conduite morale et le juge ne manquera jamais d’apprécier cette conduite ».  
Ainsi, pour Ripert, l’obligation tacite de loyauté à la charge du salarié repose sur le 
principe de bonne foi qui régit tous les contrats, ce principe mettant à la charge du 
salarié et de l’employeur « une conduite morale ». Cette « conduite morale » est de nos 
jours qualifiée d’obligation de loyauté. 
Or, à vouloir définir cette obligation de loyauté pour déterminer plus précisément son 
contenu, l’on s’aperçoit que la loyauté est une notion floue et très vaste. La loyauté est 
qualifiée de « notion malléable » qui se prête mal à une définition: « il existe des 
notions antithétiques - fraude, dol, tromperie, intention de nuire, abus de droit, 
déloyauté… - qui imposent très souvent une approche de la loyauté par ses 
                                                          
(74) RAY (J.E.), Fidélité et exécution du contrat de travail, Droit social, mai 1991, p.376.  
(75) Parmi ces auteurs: CORRIGNAN-CARSIN (D.), Loyauté et droit du travail, Mélanges Henri Blaise, 
Economica, 1995, p.125, §1 : « C’est essentiellement à partir du principe de bonne foi que l’existence d’un 
devoir de loyauté a été progressivement dégagée »,  




Pour le professeur Corrignan-Carsin, le devoir de loyauté se rattache à la fois à l’article 
1134 du Code civil et à l’article 1135 du Code civil qui dispose que « les conventions 
obligent non seulement à ce qui y est exprimé, mais encore à toutes les suites que 
l’équité, l’usage et la loi donnent à l’obligation d’après sa nature ». Ainsi, pour 
l’auteur, la bonne foi trouve en droit du travail une nouvelle application: « c’est une 
règle juridique, source de droits et d’obligations aux multiples applications 
pratiques»78.  
La loyauté se veut être un « facteur de dynamisme propre à la vie sociale », plus 
encore, « une condition de viabilité de l’entreprise : une communauté ne peut durer si 
elle est fondée sur la déloyauté », en ce sens que la loyauté est un « instrument 
d’information, de coopération, d’adaptation ». 
Il nous est possible, à la suite de cette analyse de conclure que le Code civil met à la 
charge du salarié une obligation d’exécuter le contrat de travail de bonne foi (art.1134 
c.c.); l’obligation tacite de loyauté qui est mise à sa charge relève de la nature même 
de ce contrat (art.1135 c.c.). 
L’obligation tacite de loyauté à la charge du salarié découle du contrat de travail, 
conclu intuitu personae. Comme le note très justement M.Crémieux, « cette obligation 
est contractée à l’égard de l’employeur personne physique ou société »125. Il s’agit 
d’un « effet de l’appartenance du salarié à l’entreprise ». 
Pour ma part, il me semble que le contrat de travail, contrat intuitu personae par 
excellence repose sur une confiance commune entre les parties. L’employeur a, en 
                                                          
(77) CORRIGNAN-CARSIN (D), op.cit. 
(78) CORRIGNAN-CARSIN (D), op.cit. 
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embauchant le salarié, effectué un choix parmi les autres candidats. L’employeur a fait 
confiance à cette personne, le salarié a en retour une obligation de loyauté envers son 
employeur. L’obligation de loyauté à la charge du salarié revêt ainsi un contenu 
négatif en ce sens qu’elle se traduit par une obligation de ne pas faire : le salarié, 
membre de l’entreprise ne doit pas porter atteinte à son entreprise, lui causer un 
quelconque préjudice. Son contrat de travail lui fait obligation de ne pas révéler les 
secrets afférents à son entreprise mais encore de ne pas la concurrencer. 
L’obligation de loyauté qui pèse sur le salarié recouvre, on le voit, différents aspects 
dont il nous faut étudier le contenu: obligation implicite de non-concurrence jusqu’à 
l’expiration des relations contractuelles et obligation tacite de discrétion. 
 
1.2 L’obligation implicite de non-concurrence 
 
M.Serra écrit à propos de l’obligation tacite de loyauté qu’elle « serait une obligation 
de bonne foi particulière qui comprendrait non seulement une obligation de non-
concurrence mais aussi une obligation de loyauté et une obligation de discrétion et 
dont le rattachement à des textes pourrait être trouvé dans les règles générales du 
droit des contrats appliquées à ce contrat d’une nature particulière qu’est le contrat 
de travail »79. Après avoir étudié les fondements, il nous faut nous intéresser à la 
reconnaissance par la jurisprudence de cette obligation de discrétion, à son contenu et 
à la portée de cette obligation . 
 
                                                          
(79) CREMIEUX (M), Le secret des affaires in L’information en droit privé, Travaux de la 
conférence d’agrégation, Paris, LGDJ, 1978.  
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1.2.1 Existence de l’obligation implicite de non-concurrence. 
 
La plupart des auteurs s’entendent pour admettre qu’une obligation implicite de non-
concurrence à l’égard de l’entreprise existe à la charge du salarié. Cette obligation 
serait inhérente à la nature du contrat conclu intuitu personae. Ainsi, pour M.Serra, « 
la nature même de certains contrats est analysée comme emportant de plein droit 
l’obligation pour l’une des parties de s’abstenir d’une certaine forme ou de toute 
concurrence à l’encontre d’un partenaire contractuel actuel ou passé »80.  
Rappelons que cette obligation implicite de non-concurrence est distincte de la clause 
de non-concurrence stipulée dans le contrat de travail, celle-ci ne prenant effet qu’à la 
cessation des relations contractuelles entre les parties. 
L’obligation implicite de non-concurrence a été consacrée par les juges de la Cour de 
cassation qui décident de manière constante qu’un « employé ne peut, sans manquer 
aux obligations résultant de son contrat de travail, exercer une activité concurrente de 
celle de son employeur pendant la durée du contrat de travail »81.  
Cette solution se justifie par le fait que l’on ne peut être à la fois collaborateur et 
concurrent. Dès lors, de nombreux arrêts aux dispositifs explicites retiennent à la 
charge du salarié une obligation de non-concurrence tacite : « Le salarié, même en 
l’absence de clause expresse, est tenu par une obligation de non-concurrence vis-à-vis 
de son employeur jusqu’à l’expiration de son contrat »82. 
 
 
                                                          
(80) SERRA (Y), La non-concurrence en matière commerciale, sociale et civile, Dalloz, 1991. 
(81) Cass.Com.8 févr.1965, Bull.Civ. IV n°96 p.81 ; D.1965 Somm.96 
(82)Cass.Soc.5 mai 1971, Bull.Civ. V, n°327 p.276 ; D.1971.p.575 ; Cass.Soc.12 février 1985, D.1985 IR 496.  
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1.2.2 Contenu de l’obligation implicite de non-concurrence. 
 
Il s’agit ici de s’interroger sur les obligations négatives mises à la charge du salarié 
pendant l’exécution de son contrat de travail par cette obligation implicite de non-
concurrence. 
L’obligation de non-concurrence qui pèse de plein droit sur le salarié durant 
l’exécution de son contrat de travail lui interdit de développer, directement ou 
indirectement, tout acte de concurrence à l’encontre de son employeur. Ceci s’entend 
de l’exercice d’une activité similaire pour son propre compte ou à travers une société 
concurrente ou d’une activité au profit d’une entreprise concurrente durant tout le 
temps de l’exécution du contrat de travail, c’est-à-dire y compris pendant la suspension 
de l’exécution des relations de travail. Le salarié qui a pris un congé pour création 
d’entreprise83ou auquel a été accordé un congé sabbatique84 doit respecter cette 
obligation de non-concurrence. Tel est le cas également lors de l’exécution du préavis 
sauf si le salarié en a été dispensé par son employeur ; dans ce cas, le salarié retrouve 
toute sa liberté85. 
Cependant, les tribunaux s’attachent à distinguer, dans l’activité concurrentielle 
exercée par un salarié, les actes effectifs de concurrence jugés contraires à 
l’obligation de non-concurrence de ce dernier, des actes préparatoires de concurrence 
dont l’accomplissement n’est pas interdit. Ainsi, le salarié peut préparer une future 
activité concurrente de celle de son employeur , y compris lors de son préavis, dès 
                                                          
(83) L’employeur est en droit de refuser le congé lorsque le salarié envisage de créer une entreprise directement 
concurrente (Cons.prud’h. Thonon-les-Bains, 7 déc.1984, Cah.prud’h.1985, p.85).  
(84) Cass.Soc.27 nov.1991, Bull.Civ. V n°531 p.334 ; Cass.Soc.5 juin 1996, RJS, 8-9/96, n°937.  
(85) Cass.Soc.27 nov.1991, Bull.Civ. V n°531 p.334.  
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lors que cette activité n’est effective qu’à l’expiration de son contrat de travail86.  
Cette solution emporte, selon nous l’adhésion car elle permet de conserver un juste 
équilibre entre la liberté du salarié lui permettant ainsi « de se procurer des moyens 
d’existence après la rupture du contrat de travail »87 et les intérêts de la collectivité.  
Une solution contraire conduirait à priver les salariés d’une source de revenus durant 
la période de préparation de leur future activité88. 
 
1.2.3 Portée de l’obligation implicite de non-concurrence. 
 
Qu’en est-il de l’obligation implicite de non-concurrence à la cessation des relations 
contractuelles? Pendant le contrat de travail une obligation de non-concurrence pèse de 
plein droit sur le salarié ; après la rupture du contrat, et en l’absence de toute clause de 
non-concurrence insérée dans le contrat, l’ancien salarié dispose d’une totale liberté de 
concurrence au regard de son ancien employeur89. C’est ainsi qu’ « aucune atteinte ne 
saurait être portée au droit d’un salarié, fût-il cadre et haut placé dans la hiérarchie 
de son entreprise, de mettre son savoir, même acquis au cours d’une longue carrière 
au service d’un employeur concurrent dont il est régulièrement devenu l’employé, dès 
lors qu’il ne révèle à ce dernier ni n’exploite en sa faveur les secrets industriels ou 
commerciaux de son précédent employeur (dont il continue à demeurer, à cet égard, le 
                                                          
(86) Soc.5 mai 1971, op.cit.  
(87) Soc.20 févr.1975, Bull.Civ. V n°84 p.78 ; D.1975 IR p.73.  
(88) L’arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 23 mars 1982 (D.1983 som.com.p.53) témoigne de l’intérêt 
porté par les tribunaux à ce paramètre : « toute autre solution aboutirait, en pratique, à empêcher toute activité 
de ces salariés pendant plusieurs mois, c’est-à-dire durant toute la période nécessaire à la création de leur 
nouvelle société ; ils se trouveraient ainsi privés de toutes ressources durant cette période, ce qui constituerait 
une solution absurde aussi bien pour les intéressés que pour la collectivité ».  
(89) Cass.Soc.16 oct.1972, Bull.Civ. IV n°250 p.237 ; D.1973.6 note Serra. En l’espèce, « l’ancien salarié n’était 
soumis à aucune obligation de non-concurrence » aussi, l’installation d’un salon de coiffure concurrent ne 
pouvait constituer une concurrence déloyale 
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dépositaire). (…) Un ancien employeur ne saurait faire échec au droit qu’a tout 
salarié, qui n’est plus lié à lui, de passer au service de tel de ses concurrents de son 
choix (…) »90. 
Toutefois, pour certains auteurs, l’obligation implicite de non-concurrence ne prendrait 
pas fin avec le contrat91. M.Virassamy s’est interrogé sur la source de cette obligation. 
En effet cette obligation ne réside pas dans le contrat de travail puisque celui-ci a 
expiré. Pour lui, le fondement de l’obligation de non-communication et de non-
concurrence à l’expiration du contrat réside dans la nature même de l’action en 
concurrence déloyale, « action disciplinaire particulière venant sanctionner les 
manquements à la morale professionnelle et commerciale »92. Celle-ci aurait pour 
conséquence de « donner naissance à un après-contrat en prolongeant certaines 
obligations contractuelles parce qu’elles paraissent nécessairement s’évincer de la 
déontologie professionnelle »93. 
Cette approche nous paraît excessive car elle restreint considérablement la liberté du 
travail retrouvée par le salarié à l’expiration de son contrat. Il nous semble qu’une telle 
obligation post-contractuelle implicite de non-concurrence entrave la liberté 
constitutionnelle du salarié, ne lui laissant plus la possibilité d’exercer sa profession. 
Cette obligation tacite de non-concurrence post-contractuelle nous apparaît d’autant 
plus critiquable qu’elle est, justement, implicite et que le salarié n’en a pas forcément 
connaissance. Enfin, sa justification (cette obligation reposerait sur la morale 
professionnelle et la déontologie professionnelle) ne nous paraît pas pertinente. 
                                                          
(90) CA Paris, 17 mars 1967, D.1967, p.437 note Lyon-Caen.  
(91) Cass. com. 8 février 1965, n°61-13.240 : Bull. civ. III, n°96   
(92) VIRASSAMY (G), Les limites à l’information sur les affaires d’une entreprise, RTDCom. 1988, p.179.  




L’action en concurrence déloyale sanctionne les pratiques déloyales employées par les 
salariés pour concurrencer au sein de leur nouvelle entreprise leur ancien employeur. 
Un salarié peut, à l’expiration de son contrat de travail, ne pas concurrencer son ancien 
employeur ou tout du moins le concurrencer d’une manière louable et telle est, en 
pratique, la majorité des cas. C’est pourquoi, imposer d’une façon générale une 
obligation implicite de non-concurrence post-contractuelle est injustifié. Pour nous, 
l’obligation implicite de non-concurrence repose bien plus sur une application élargie 
de l’article 1134 alinéa 3 du Code civil, l’obligation d’exécuter de bonne foi le contrat 
de travail cessant à la fin des relations contractuelles. 
 
1.3 Obligation implicite de discretion 
 
L’obligation implicite de discrétion ou de confidentialité, selon les différents termes 
employés par les auteurs, apparaît être, même en l’absence de toute obligation 
expresse, le « corrolaire implicite de l’obligation de fidélité »94. 
Dans une entreprise où le secret est l’un des éléments essentiels de richesse, la salarié a 
l’obligation négative de ne pas révéler les secrets, tours de main, mélanges, dosages, 
temps de fermentation95, réglages qui lui ont été enseignés ou qu’il a appris avec 
l’expérience. M.Crémieux pousse le raisonnement jusqu’à interdire au salarié 
détenteur de ce secret de le révéler, y compris à un membre de l’entreprise: « la 
protection du secret suppose que les salariés s’abstiennent de communiquer les 
renseignements confidentiels qu’ils détiennent à toute autre personne, fût-elle membre 
                                                          
(94) RAY (J-E), Fidélité et exécution du contrat de travail, op.cit.  
(95)Benilsi (S.), La clause de non-sollicitation, in “La Semaine Juridique – Social”, n.1976,  18 dicembre 2007. 
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du personnel, à moins qu’ils n’y soient autorisés par le chef d’entreprise »96. 
Cette proposition, bien que tout à fait séduisante et constituant le meilleur moyen non-
contractuel d’assurer la protection du secret en propriété industrielle, paraît difficile à 
mettre en place dans une entreprise dans laquelle des êtres humains ayant de 
nécessaires relations se côtoient.  
Comment éviter le bavardage entre collègues au restaurant d’entreprise, en salle de 
pause ou encore dans les vestiaires? Une telle obligation (ne pas communiquer les 
renseignements confidentiels à des membres de l’entreprise sans l’autorisation de 
l’employeur) ne me paraît pas relever du domaine de l’obligation tacite de 
confidentialité à la charge du salarié97.  
Cette proposition confère à l’obligation tacite de confidentialité un champ 
d’application trop large. Si tant est qu’elle soit applicable, il me semble qu’une telle 
obligation ne pourra que faire l’objet d’une clause spéciale de confidentialité insérée 
dans le contrat de travail. 
Il ressort d’un article de M.Virassamy deux points majeurs s’agissant de l’obligation 
de confidentialité à la charge du salarié: d’une part, le salarié est tenu d’une obligation 
de discrétion très largement entendue et d’autre part, cette obligation de discrétion est 
à sa charge non seulement durant l’exécution du contrat de travail, mais également 
après son expiration98.  
Cette affirmation est reprise par d’autres auteurs, notamment M.Ray qui qualifie 
l’obligation de discrétion de « notion à géométrie variable » s’agissant tant de son 
                                                          
(96) CREMIEUX (M.), Le secret des affaires, op.cit.  
(97) Cass. soc. 5 mai 1971, n°70-40.021 précité  
(98) VIRASSAMY (G), Les limites à l’information sur les affaires d’une entreprise, op.cit 
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contenu (les informations en cause) que des destinataires de cette information99. 
Il nous apparaît donc nécessaire de dégager au regard de la jurisprudence les aspects 
de l’obligation de confidentialité: quelles sont les personnes soumises à cette 
obligation, combien de temps perdure-t-elle  et quelles sont les informations en cause. 
 
1.3.1 Les personnes soumises à l’obligation tacite de confidentialité 
 
Les personnes soumises à l’obligation tacite de confidentialité sont, nous semble-t-il 
les personnes qui sont, au sein de l’entreprise, confrontées au secret. Il s’agit donc, 
comme pour les personnes auxquelles est imposée une clause de non-concurrence, des 
personnes pour lesquelles un risque sérieux de divulgation préjudiciable à l’entreprise 
existe100. 
 
1.3.2 La durée de l’obligation tacite de confidentialité. 
 
La question de la durée de l’obligation de confidentialité mérite surtout d’être posée à 
la cessation des relations contractuelles entre le salarié et l’employeur101. Le salarié 
est-il tenu d’une obligation post-contractuelle tacite de confidentialité à l’expiration de 
son contrat de travail? Sur ce point les avis des auteurs divergent. Rappelons que la 
réponse positive à cette question ne fait aucun doute lorsqu’une clause de secret est 
expressément stipulée dans le contrat de travail102. 
                                                          
(99) RAY (J-E), Fidélité et exécution du contrat de travail, op.cit.  
(100) Nous renvoyons aussi aux développements précédents sur la clause de non-concurrence.  
(101)Vigneau (C.), Obligation de loyauté du salarié en arrêt maladie, in “La Semaine Juridique - Entreprise et 
Affaires”, n.740, 15 mai 2013. 
(102)Cfr. Chap 2: Les principes propres à la clause de confidentialité. 
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Melle Vignal, contrairement à M.Virassamy, estime que la jurisprudence n’admet pas 
aussi clairement l’obligation tacite de discrétion dans la période post-contractuelle que 
dans la phase contractuelle. Pour cet auteur, le fait que « le salarié retrouve à la fin de 
la relation son indépendance et que de ce fait il soit en droit de concurrencer son 
ancien employeur permet au salarié d’utiliser les informations acquises dans une 
activité antérieure dans la seule mesure où cette utilisation n’est pas fautive »103. 
Tel est également le point de vue de Me Gastinel pour qui « hormis les hypothèses 
particulières de fraude ou de parasitisme – lesquels peuvent faire l’objet de l’action en 
concurrence déloyale – profiter de l’enrichissement acquis au contact des autres 
apparaît comme la récompense normale inhérente à toute activité économique ou 
professionnelle »104. 
Cette constatation ressort notamment des discussions que nous avons pu avoir avec des 
professionnels pour lesquels le savoir-faire, une fois qu’il est acquis, est en quelque 
sorte intégré à la personnalité du salarié. Celui-ci reproduira plus ou moins 
inconsciemment la technique enseignée. En effet, comment distinguer entre le savoir-
faire transmis au salarié et le savoir-faire personnel? 
Est-ce à dire que le salarié, une fois libéré de son employeur peut révéler le savoir-
faire, les techniques, les tours de main enseignés par ce dernier? Nous ne le pensons 
pas comme le démontre l’étude plus précise de la jurisprudence sur ce point.  
La Cour de cassation estime que le salarié, à l’expiration de son contrat de travail, 
                                                          
(103) VIGNAL (N), La transparence en droit privé des contrats (approche critique de l’exigence), PUAM, 1998, 
p. 292.  
(104) GASTINEL (E), Les effets juridiques de la cessation des relations contractuelles – obligation de non-
concurrence et de confidentialité - , in La cessation des relations contractuelles d’affaires, PUAM, 1997, p.198 et 
spéc. p.206.  
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retrouve pleine et entière liberté de concurrence envers son ancien employeur105. Dès 
lors, la cour d’appel de Paris106, dans un arrêt du 23 mars 1982 a pu estimer que « les 
anciens salariés de la société sont parfaitement libres d’utiliser dans de nouvelles 
fonctions le savoir par eux acquis au sein de leur ancienne entreprise, dès lors qu’ils 
ne commettent aucun détournement de secrets de fabrication ».  
Cet arrêt se place dans la continuité de la jurisprudence, comme en témoignait déjà 
l’arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 17 mars 1967107.  
Cet arrêt pose le droit pour le salarié de se mettre au service d’un concurrent sous la 
seule interdiction de ne pas révéler les secrets industriels et commerciaux du premier 
employeur. 
Ainsi, comme Melle Vignal et Me Gastinel, nous estimons que la révélation des 
données confidentielles par le salarié à l’expiration de son contrat de travail trouve sa 
limite dans l’action en concurrence déloyale. Par l’action en concurrence déloyale, ce 
n’est pas l’utilisation de ces données qui est en elle-même prohibée mais ce sont les 
moyens employés par le salarié pour concurrencer son ancienne entreprise ou en 
favoriser une autre qui le sont. Comme dans l’espèce de l’arrêt de la Cour d’appel de 
Paris108, les salariés sont libres, suite à la rupture de leur contrat de travail de former 
une entreprise concurrente sous réserve qu’ils ne commettent aucun détournement de 
secrets de fabrication. C’est le détournement de ces secrets de fabrique, c’est à dire la 
violation de l’obligation tacite de confidentialité, à leur profit qui serait fautif. 
 
                                                          
(105) Cass.Soc. 16 oct.1972, Bull.Civ. IV n°250 p.237 ; D.1973.6 note Serra.  
(106) CA Paris 23 mars 1982, D.1983. IR.53.  
(107) CA Paris 17 mars 1967, D.1967.jur.437.  




1.3.3 Les informations confidentielles en cause. 
 
Les informations entrant dans le champ d’application de l’obligation tacite de 
confidentialité sont toutes celles ayant un caractère patrimonial et une valeur 
importante pour l’entreprise: données et partenaires commerciaux, techniques de 
savoir-faire réservées par le secret, inventions brevetables mais gardées secrètes, tours 
de main, recettes, mélanges… 
Comme on l’a vu, certains auteurs109 estiment que l’obligation de discrétion est très - 
peut-être trop? - largement entendue par la jurisprudence. Pour eux, « alors, que seules 
sont couvertes par l’obligation légale les informations confidentielles présentées 
comme telle par l’employeur, il ne semble pas y avoir en jurisprudence une telle 
limitation quant au champ d’application de l’obligation qu’elle a instituée. Peuvent de 
la sorte bénéficier de la protection, non seulement de véritables secrets d’affaires mais 
également des informations qui, certes peuvent être sensibles, mais qui n’ont pas 
nécessairement un caractère confidentiel au sens donné à cette expression 
précédemment »110. 
Nous avons été confrontés lors de nos recherches à un manque de jurisprudence en 
propriété industrielle sur ce point précis, les exemples jurisprudentiels touchant plus 
particulièrement aux secrets d’affaires de l’entreprise, à savoir des divulgations 
relatives aux difficultés de l’entreprise par des salariés ou des représentants du 
personnel. De telles informations sont qualifiées d’ « informations négatives »111 et 
sont définies par le professeur Malaurie-Vignal comme « toutes les informations qu’un 
                                                          
(109) VIRASSAMY (G), Les limites à l’information sur les affaires d’une entreprise, op.cit.  
(110) VIRASSAMY (G.), ibid.  
(111) MALAURIE-VIGNAL (M.), La protection des informations privilégiées et du savoir-faire, D 97.chron.207.  
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concurrent ou que le public n’a pas intérêt à connaître tels que le mauvais climat 
social ou des piètres résultats économiques »112. 
Nous reprendrons ici l’analyse de cet auteur pour tenter de définir les informations 
visées par l’obligation de confidentialité plus particulièrement eu égard au droit de la 
propriété industrielle. Ces informations peuvent être qualifiées d’« informations 
privilégiées », expression empruntée volontairement au droit boursier113.  
Le parallèle avec le droit boursier peut facilement être établi, puisque, comme en droit 
boursier, le salarié qui détient une information privilégiée sur son entreprise est tenu de 
ne pas l’utiliser à son profit ou de ne pas en faire bénéficier un tiers sous peine de 
sanction pénale (en droit boursier, il s’agit du délit d’initié, en droit de la propriété 
industrielle, il s’agit du délit de violation de secret de fabrique). 
L’auteur retient plusieurs critères pour qualifier l’information privilégiée: 
l’information doit d’une part, être originale ou singulière et ce doit être, d’autre part, 
une information stratégique pour l’entreprise. 
L’information privilégiée que le salarié se doit de garder confidentielle doit être 
originale en ce sens qu’elle porte sur un savoir-faire particulier qui a nécessité un 
investissement aussi bien intellectuel (recherches, essais, travail de conception, 
tests…) que financier. Ici, ce qui est protégé, ce n’est pas l’investissement financier ni 
même intellectuel mais les apports que ces investissements permettent de réaliser. 
L’information est originale « car elle a permis la réalisation d’un produit ou d’un 
service qui distingue114 l’entreprise de ses concurrents »115. 
                                                          
(112) MALAURIE-VIGNAL (M.), ibid.  
(113)Léger (N.), Obligation de loyauté : mensonge du salarié et obligation de formation de l'employeur, in “JCP 
S (édition sociale) anciennement revue Travail et protection sociale”, n.9, 28 fev. 2006. 
(114)En italique dans le texte.  
(115) MALAURIE-VIGNAL (M), ibid.  
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L’information privilégiée doit être singulière c’est à dire qu’elle ne doit pas être 
forcément totalement innovante ou porter sur un procédé révolutionnaire. 
L’information sera privilégiée si elle est constituée de données déjà connues des 
concurrents mais mises en œuvre, assemblées ou disposées d’une façon singulière. 
C’est la réunion de ces données ni nouvelles ni originales qui confère à l’information 
sa singularité. 
Comme l’écrit l’auteur, « l’essentiel est que, en définitive, l’information que l’on 
souhaite protéger soit difficilement accessibile pour un tiers116 à l’entreprise ». 
L’information doit être stratégique pour l’entreprise. En effet, l’on peut se douter que 
si une entreprise a fait le choix de garder secrète une invention qui pourrait être 
brevetable, elle l’a fait après mûres réflexions. Il s’agit donc d’un choix stratégique, 
d’une politique de l’entreprise dont cette dernière entend tirer profit. 
Pour l’auteur, les informations stratégiques sont les informations donnant des 
renseignements précis sur l’entreprise ; ce sont des informations qui, développées par 
l’entreprise, « constituent des atouts importants de la réussite »117 de celle-ci. Ces 
informations ne doivent pas être aisément découvertes par le public. 
L’auteur cite comme exemple de données confidentielles pour l’entreprise ses fichiers 
d’adresses, de clients, de fournisseurs. Dans le cadre plus particulier de notre étude sur 
le droit de la propriété industrielle, on pourrait qualifier d’informations confidentielles 
des données obtenues après plusieurs séries de tests sur les réglages d’une machine lui 
permettant d’obtenir une plus grande précision, un meilleur rendement… 
M. le professeur Mousseron suggère que les informations confidentielles soient toutes 
                                                          
(116)En italique dans le texte. 
(117) MALAURIE-VIGNAL (M), ibid.  
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celles dont le contenu est marqué comme tel118. Pour l’auteur, il y aurait conclusion 
d’un accord de confidentialité chaque fois que la personne qui reçoit une lettre ou des 
documents frappés du timbre « secret » ne les refuse pas ou chaque fois que la 
personne franchit une porte ornée d’un panneau « entrée interdite ». 
Enfin, d’autres auteurs proposent, comme solution pour éviter la diffusion 
d’informations confidentielles à l’extérieur de l’entreprise, une « information et une 
formation vis-à-vis des employés »119. Cette information aurait principalement pour but 
de leur expliquer en quoi une divulgation peut être préjudiciable à l’entreprise en 
montrant concrètement aux employés les conséquences d’une divulgation ou d’une 
publication de leurs recherches. Cette formation aurait entre autres pour but de mettre 
en garde les salariés contre des discussions qui pourraient à première vue paraître 
anodines mais dont les conséquences peuvent être hautement préjudiciables telles les 
discussions entre collègues dans le train, l’avion… 
Cette solution aurait, nous semble-t-il, l’avantage d’assurer une meilleure transparence 
de l’information de l’entreprise ainsi que d’associer les employés à la réussite et aux 
performances de leur entreprise. Ainsi, et bien que l’on puisse difficilement imaginer 
que les chercheurs ne soient pas liés par une clause expresse de confidentialité, la 
formation et l’information des salariés, leur imposerait une obligation tacite de 
confidentialité. Néanmoins, le meilleur rempart contre la diffusion de l’information 
reste, nous semble-t-il, l’insertion de clauses contractuelles. 
La violation des obligations implicites de non-concurrence et de discrétion mises à la 
charge du salarié par la jurisprudence sur le fondement de l’exécution de bonne foi des 
                                                          
(118) MOUSSERON (J-M), Traité des brevets, Litec, 1984, p. 246.  
(119) GALLOCHAT (A), L’industrie face au secret in La propriété industrielle et le secret, Journée d’étude à la 




conventions est sanctionnée par les tribunaux. Ces agissements sont constitutifs de 
comportement déloyal, ils entraînent sa responsabilité quasi-délictuelle. 
 
 
1.4 Les sanctions des comportements deloyaux du salarie 
 
Les salariés se voient confier par leur employeur des secrets pour la bonne exécution 
de leur tâche au sein de leur entreprise. Si le chef d’entreprise n’a pas pris le soin de 
mettre expressément à la charge de ces derniers une clause de non-concurrence et/ou 
une clause de confidentialité, ces obligations sont déduites tacitement de l’obligation 
d’exécution de bonne foi du contrat de travail. En cas de divulgation de secrets de 
l’entreprise alors même que le salarié n’appartiendrait plus à l’entreprise empêchant 
la mise en œuvre de sa responsabilité contractuelle, l’employeur peut mettre en jeu la 
responsabilité civile de l’ex-employé. 
Après avoir étudié les éléments constitutifs de l’action en concurrence déloyale, nous 
nous pencherons sur les moyens mis à la disposition de l’employeur pour faire cesser 
les comportements fautifs et se faire indemniser du préjudice subi. Il est à noter que 
ces éléments ne seront que succinctement développés afin d’éviter des répétitions dans 
le corps de notre devoir. Ainsi, des renvois ponctuels à certaines parties jalonneront 







1.4.1 Les elements constitutifs de l’action en concurrence deloyale  
 
L’action en concurrence déloyale requiert traditionnellement la démonstration d’une 
faute, d’un préjudice en découlant ainsi que d’un lien de causalité. Nous n’étudierons 
pas en détail le lien de causalité entre la faute et le préjudice car cette notion n’appelle 
pas de grands développements120. L’acte de concurrence déloyale peut être défini 
comme « tout comportement qui s’écarte de la conduite normale du professionnel 
avisé, fausse l’équilibre dans les relations concurrentielles et rompt l’égalité des 
chances qui doit exister entre les concurrents »121. 
 
A La faute. 
La faute caractéristique du comportement déloyal est entendue comme une pratique 
contraire aux usages, la transgression d’un devoir général de conduite122. Il s’agit, en 
l’espèce, d’une erreur de conduite de l’ancien salarié, cette erreur est appréciée par 
référence au comportement d’un salarié prudent. Bien que Roubier ait répértorié les 
erreurs de conduite en quatre catégories123 (confusion, dénigrement, désorganisation 
interne de l’entreprise rivale et désorganisation du marché), « cette classification doit 
demeurer simplement indicative des occurrences de concurrence déloyale »124. Dès 
lors, l’employeur qui entreprend une action en concurrence déloyale contre son 
ancien salarié n’aura qu’à rapporter la preuve d’un comportement fautif de celui-ci. 
                                                          
(120)Drai (L.), Faute grave en raison de la violation de l'obligation de loyauté, in “JCP S (édition sociale) 
anciennement revue Travail et protection sociale”, n. 20, 12 mai2009. 
(121) Définition proposée par PASSA (J.), Contrefaçon et concurrence déloyale¸ Litec, 1997, p.16.  
(122 ) Marsin-Rose (R.), Regards sur l'obligation de non-concurrence en droit des sociétés, in “JCP E Semaine 
Juridique (édition entreprise)”, n. 48, 29 nov. 2012. 
(123) ROUBIER (P), Le droit de la propriété industrielle, Tome 2, Sirey, p.505.  




Le comportement déloyal du salarié est constitué, plus particulièrement dans le cadre 
de notre étude, par la trahison de la confiance instaurée entre l’employeur et le salarié. 
Le devoir de loyauté pesant sur le salarié ne s’éteint pas immédiatement à la cessation 
des relations contractuelles avec l’employeur et l’ancien salarié auquel a été révélé le 
secret durant l’exécution de son contrat de travail se doit de ne pas le communiquer à 
des tiers ou de l’exploiter pour son propre compte. « Le secret a été révélé au salarié 
sous le sceau de la confiance, et la trahison de cette dernière constitue un 
comportement déloyal »125. 
Une société fabriquant des montres peut ainsi obtenir la condamnation pour 
concurrence déloyale d’une autre société, dont les deux fondateurs étaient ses anciens 
salariés. Ceux-ci faisaient encore partie du personnel lorsqu’un modèle a été conçu 
chez elle. Ils ont ainsi pu profiter des travaux d’élaboration de ce modèle pour la 
conception du leur, à moindres frais, et le commercialiser rapidement auprès de la 
même clientèle à un prix inférieur.126 
Néanmoins, il est difficile de tracer une limite précise entre le comportement fautif du 
salarié et la mise en œuvre, à juste titre nous semble-t-il, de ses connaissances 
scientifiques et techniques générales acquises pendant son contrat de travail. Aussi, il 
n’est pas impossible que les juges rejettent, au profit du salarié, l’action en 
concurrence déloyale, estimant que ce dernier était en droit d’utiliser les connaissances 
qu’il avait acquises pendant qu’il était au service de la société. La cour d’appel de 
Paris127 a reconnu dans une espèce le droit pour des salariés de se regrouper pour 
former une entreprise concurrente de celle de leur employeur en affirmant: « les 
                                                          
(125) op.cit. p.413.  
(126) Trib.Com.Paris 6 fév.1989, JCP.E.1989.I.18706 ; D.1992.somm.313.obs.J-J.Burst 




anciens salariés de la société sont parfaitement libres d’utiliser dans de nouvelles 
fonctions le savoir par eux acquis au sein de leur ancienne entreprise, dès lors qu’ils 
ne commettent aucun détournement de secrets de fabrication ».  
De même, il a été jugé qu’il est « légitime, dans tous les cas, qu’un salarié recueille le 
fruit de l’expérience acquise auprès d’anciens employeurs et qui constitue pour lui un 
facteur normal de valorisation »128. 
 
B Le préjudice 
L’acte de concurrence déloyale se traduit par une rupture de l’équilibre dans la 
compétition entre concurrents, ce qui crée nécessairement un préjudice à l’entreprise 
qui en est victime. Le salarié non soumis à une clause de non-concurrence qui crée une 
entreprise dont l’activité est directement concurrente de celle de son ancien employeur 
lui cause des troubles commerciaux. 
Le préjudice doit être direct, personnel et certain. Or, « le trouble commercial 
constitue bel et bien un préjudice certain, le seul qui puisse être pris en compte »129. 
Cette notion a été consacrée par la jurisprudence : « les faits de concurrence déloyale, 
générateurs d’un trouble commercial, impliquent l’existence d’un préjudice »130.  
Cette notion permet aux juges, en l’absence de préjudice évaluable, de faire droit à 
l’action en concurrence déloyale visant à obtenir la cessation d’un comportement 
anormal de la concurrence. 
Le préjudice est, la plupart du temps, d’ordre pécuniaire ; cependant, il peut également 
                                                          
(128) CA Paris 10 nov. 1994, PIBD 1995.III.p.101.  
(129) PASSA (J), op.cit., p.23.  
(130) Cass.Com. 10 janv. 1989, Bull.Civ.n°12 ; D.1990.som.15, obs.Serra.  
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être moral131.Une fois la concurrence déloyale caractérisée, le chef d’entreprise peut 
demander en justice la cessation du comportement déloyal et/ou l’octroi de dommages-
intérêts. 
 
1.4.2 La cessation du comportement deloyal  
 
Nos développements sur le sujet seront brefs car les moyens mis à la disposition du 
chef d’entreprise pour faire cesser les agissements déloyaux sont les mêmes que ceux 
que nous avons déjà abordés. Nous renvoyons donc, pour de plus amples détails, aux 
développements précédents132. Il est à noter cependant que la seule vocation de 
l’action en concurrence déloyale n’est pas de réparer le préjudice avéré; l’action en 
concurrence déloyale a aussi pour fonction, lorsque le fait générateur se prolonge dans 
le temps, de prévenir la réalisation d’un dommage effectif, de supprimer la situation 
illicite afin d’empêcher la naissance d’un préjudice irrémédiable. 
Afin d’éviter que l’action du salarié déloyal ne perdure dans le temps et que le 
dommage ne soit irréversible, l’entreprise aura intérêt à saisir le juge des référés 
préalablement à l’introduction de son action au fond. Le juge pourra prescrire, sur le 
fondement des articles 801, 849 et 873 du Nouveau Code de Procédure Civile, à titre 
provisoire et sans délai « les mesures conservatoires ou de remise en état qui 
s’imposent, soit pour prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble 
manifestement illicite ». 
Le juge pourra, lorsqu’il statuera au fond, ordonner une injonction de faire ou de ne 
                                                          
(131) Cfr., CHAP.1 




pas faire, de préférence sous astreinte. 
 
1.4.3 L’octroi de dommages-interets 
 
Le demandeur à l’action est en droit d’exiger l’octroi de dommages intérêts en 
réparation du préjudice déjà souffert133. La règle, en matière délictuelle qui gouverne 
l’évaluation des indemnités est celle de la réparation intégrale du dommage imputable 
à la faute (perte éprouvée ou gain manqué), mais la réparation est limitée uniquement 
au dommage: « Le propre de la responsabilité est de rétablir, aussi exactement que 
possible, l’équilibre détruit par le dommage et de replacer la victime dans la situation 
où elle se serait trouvée si l’acte dommageable n’avait pas eu lieu »134. 
Les juges évalueront le préjudice, si besoin est avec l’aide d’un expert, notamment au 
regard de la baisse des ventes et du chiffre d’affaires de l’entreprise victime des 
agissements, de l’augmentation corrolaire du chiffre d’affaires de l’entreprise créée par 
l’ancien salarié… Mais sera également pris en compte le préjudice résultant de la perte 
de confiance ressentie par l’entreprise victime. En effet, face à des secrets aussi mal 
gardés, quelle entreprise extérieure pourrait avoir intérêt à sous-traiter sa production 
chez la victime de concurrence déloyale? De même, l’atteinte à la notoriété de 
l’entreprise pourra faire l’objet d’une évaluation. 
L’énoncé même de ces sanctions fait apparaître une limite de l’action en concurrence 
déloyale: comment réparer efficacement, outre le préjudice qui résulte de la 
                                                          
(133)Dondero (B.), La notion de conflit d'intérêts et le devoir de loyauté du salarié ; Note sous Cour de cassation, 
Chambre sociale, 12 janvier 2012,pourvoi numéro 10-20.600, in “JCP E Semaine Juridique (édition entreprise)”, 
n.7-8, 16 febbraio 2012. 




concurrence directe portée à l’entreprise, la divulgation des secrets de celle-ci? Une 
fois dévoilées à l’extérieur de la société par l’ancien salarié et ce, malgré son 
obligation de loyauté, les informations secrètes perdent la plus grande partie de leur 
valeur135. 
De cette étude ressort donc une morale: les obligations tacites de non-concurrence et 
de confidentialité mises à la charge du salarié sont fragiles. L’employeur dispose de 
moyens de pression et de mise en œuvre de la responsabilité de l’ancien salarié qui 
sont bien moins efficaces que l’insertion de clauses de non-concurrence et de 
confidentialité dans le contrat de travail du salarié. Cette méthode est à préférer au 













                                                          






La clause de non-concurrence 
 
2.1  Validite des clauses restrictives de la liberte de concurrence du salarie 
 
La clause de non-concurrence est la clause contractuelle qui impose à son débiteur une 
obligation de ne pas faire, c’est-à-dire s’abstenir de concurrencer le créancier de 
l’obligation. La clause de non-concurrence par son appellation même apparaît en 
contradiction avec le principe constitutionnel de libre concurrence et la liberté qu’a 
chaque individu d’exercer une activité rémunérée selon ses qualifications et son 
expérience professionnelles. 
La clause de confidentialité, quant à elle, impose à son débiteur une obligation de ne 
pas faire se traduisant par l’obligation de ne pas divulguer à des tiers les informations 
visées par la clause ou plus généralement les informations confidentielles de 
l’entreprise dont il est le dépositaire. 
La clause de confidentialité est souvent le corollaire de l’obligation de non-
concurrence. Elle constitue une entrave à la liberté du salarié en ce qu’elle lui interdit 
d’utiliser les connaissances qu’il a acquises durant l’exécution de son contrat de travail 
à son profit136. 
Même si « obligation de confidentialité et obligation de non-concurrence concourent 
toutes deux au maintien des situations acquises, à la préservation des avantages 
                                                          
(136 ) Teissier (A.), La clause de non-concurrence en droit du travail : loyauté renforcée ou forcée?, in “La 
Semaine Juridique – Social”, n.1005, 10 janv.2006. 
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obtenus dans la lutte anticoncurrentielle »137 ces deux clauses ont un objet différent. 
Le débiteur de la clause de confidentialité est libre d’exercer une activité directement 
concurrentielle avec celle du créancier de l’obligation, concurrence qui peut se révéler 
extrêmement dangereuse138. La clause de non-concurrence a donc un objet plus large : 
« elle implique non seulement une non-divulgation mais également l’interdiction de 
mettre en œuvre ces connaissances dans le cadre d’une activité concurrentielle »139. 
Ces deux clauses s’inscrivent dans une problématique complexe puisque deux intérêts 
contradictoires sont en jeu: la protection des secrets de l’entreprise et la liberté de 
travail et de libre concurrence du salarié. Par conséquent, la jurisprudence a posé des 
conditions à l’insertion de ces clauses dans les contrats de travail pour tenter de 
rééquilibrer les forces en présence. Il s’agit de concilier les intérêts économiques et 
financiers de l’entreprise avec ceux des salariés. 
Etant donné le caractère attentatoire à la liberté du salarié, il convient après avoir 
explicité la problématique générale dans laquelle ces clauses s’inscrivent, d’apprécier 
les conditions de validité de la clause de non-concurrence, et de la clause de 






                                                          
(137)SERRA (Y.) op.cit..  
(138 ) Comme le souligne le professeur Serra, « l’obligation de confidentialité n’oblige qu’à la non-divulgation 
mais son débiteur conserve la liberté d’exercer une activité en concurrence avec le créancier de l’obligation de 
confidentialité, activité redoutée car elle sera souvent l’occasion de la divulgation ou de la mise en œuvre des 




2.1.1 La difficile conciliation de la protection du secret et de libertes du salarie  
 
Les parties à un contrat de travail disposant librement de leurs droits en vertu du 
principe de l’autonomie de la volonté ont la possibilité de conclure toute convention 
qui leur tiendra lieu de loi pour autant que les dispositions impératives de la loi sont 
respectées, et ce en application de l’article 1134 du code civil. 
Les clauses de non-concurrence sont très souvent insérées dans les contrats de 
recherche ainsi que dans les contrats liant les employés qui ont accès à des 
informations confidentielles de l’entreprise. Il s’agit de s’interroger sur la validité de 
ces clauses au regard du droit constitutionnel140. 
Bien que la Déclaration des droits de l’homme et du citoyen de 1789 ne mentionne pas 
expressément la liberté du travail, il semble que ses auteurs aient eu en tête la liberté 
d’entreprendre lorsqu’ils qualifièrent la liberté de droit naturel et imprescriptible de 
l’homme. Deux ans plus tard, le décret d’Allarde des 2 et 17 mars 1791 visant à 
l’abolition du régime corporatif posa en principe la liberté du travail en ces termes : « 
il sera libre à toute personne de faire tel négoce ou d’exercer telle profession, art ou 
métier qu’elle trouvera bon ». 
La constitution de la France de 1958 ne mentionne pas, quant à elle, directement la 
liberté du travail. Cependant elle fait une référence directe aux Droits de l’homme 
ainsi qu’au Préambule de la constitution de 1946 qui réaffirmait non seulement les 
droits et libertés consacrés par la Déclaration de 1789, mais également les « principes 
fondamentaux reconnus par les lois de la République ». Consacrée par le Conseil 
                                                          
(140 ) Cass.Soc., 17 juil 1997, Droit Social 1997, p. 972.  
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d’Etat141, le Conseil constitutionnel a eu à se prononcer sur les lois intéressant la 
liberté du travail. 
Les clauses de secret et plus particulièrement les clauses de non-concurrence sont 
intéressantes en ce qu’elles cristallisent un conflit presque insoluble: conflit entre le 
principe de la liberté de concurrence posé par le Décret d’Allarde et le principe de la 
liberté contractuelle qui trouve son fondement dans l’autonomie de la volonté des 
parties. 
Cependant, le principe de libre concurrence a une valeur supérieure à celui de la liberté 
contractuelle depuis qu’il a reçu valeur constitutionnelle142. Et ce, d’autant que dans 
une décision du 3 août 1994143, le Conseil constitutionnel a jugé qu’ « aucune norme 
de valeur constitutionnelle ne garantit le principe de liberté contractuelle ». Le 
Conseil constitutionnel semble toutefois avoir nuancé sa position s’agissant de 
l’autonomie de volonté des parties puisque dans une décision récente144 il estime que « 
le législateur ne saurait être admis à porter atteinte à l’économie des conventions ou 
des contrats légalement conclus, atteinte d’une gravité telle qu’elle méconnaisse 
manifestement la liberté découlant de l’article 4 de la déclaration des droits de 
l’homme et du citoyen de 1789 ». 
Entre ces deux principes, autonomie de la volonté des parties et libre concurrence, 
lequel doit prévaloir? La force obligatoire des conventions peut-elle être invoquée pour 
                                                          
(141)Conseil d’Etat, 22 juin 1963, Syndicat du personnel soignant de la Guadeloupe et Dame Delacoux, Droit 
Social 1965.288 : « au nombre des libertés publiques, dont les garanties fondamentales relèvent du domaine de 
la loi, figure le libre accès à l’exercice par les citoyens de toute activité professionnelle n’ayant fait l’objet 
d’aucune limitation légale ». 
(142)Décision n. 81-132 DC du 16 janvier 1982 in Les grandes décisions du Conseil Constitutionnel, Dalloz, 9è 
ed., 1997, p. 441. 
(143)Décision n. 64-348 DC du 3 août 1994; Recueil des décisions du Conseil Constitutionnel 1994, Dalloz, p. 
117.  
(144)Décision n°98-401 DC du 10 juin 1998; Recueil des décisions du Conseil Constitutionnel 1998, 
Dalloz, p. 258.  
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justifier la validité de principe des clauses de non-concurrence? 
Il s’agit, en résumé, de se demander dans quelle mesure l’autonomie de la volonté des 
parties (celle-ci s’entent plutôt du point de vue de l’employeur) peut-elle restreindre la 
liberté constitutionnelle de libre concurrence. En d’autres termes, l’employeur peut-il 
restreindre la liberté de travail de son salarié en lui imposant une clause de non-
concurrence ainsi qu’une clause de confidentialité? Pour répondre à cette question, il 
nous faut étudier la jurisprudence en matière de clause de non-concurrence145 et de 
clause de confidentialité. 
Au préalable, l’on peut rajouter que le salarié, en s’engageant auprès d’un employeur 
use de sa liberté. Les clauses de confidentialité et de non-concurrence sont, certes des 
restrictions à sa liberté du travail, mais celles-ci sont conventionnelles donc a priori 
librement consenties. 
 
2.1.2 Principes propre a la clause de non-concurrence 
 
Le  professeur  Serra  définit  la  clause  de  non-concurrence  comme  l’obligation  qui 
«interdit à une personne, le débiteur de non-concurrence, d’exercer une activité 
économique ou professionnelle déterminée en concurrence avec celle développée par 
une autre personne, le créancier de non-concurrence »146.  
La clause de non-concurrence permet de protéger les secrets de l’entreprise relatifs à la 
propriété industrielle puisque cette clause insérée dans le contrat de travail empêche le 
                                                          
(145)Bach (O.), Clause de non-concurrence, un travail d'équilibriste, in “Tourisme et droit la revue juridique et 
pratique des acteurs du tourisme et des loisirs”, n. 90, 1 settembre 2009. 
(146)SERRA (Y), La non-concurrence en matière commerciale, sociale et civile, Dalloz, 1991.  
61 
 
salarié qui quitte l’entreprise147 de faire bénéficier de son expérience professionnelle 
une entreprise concurrente.  
Le contentieux s’agissant de la clause de non-concurrence est très important comme en 
témoignent les nombreux résultats obtenus sur le CD Rom Dalloz en croisant les 
données «clause de non-concurrence » et « recherche du 1er janvier 1997 au 1er avril 
2001 ». Ainsi, sur une période de 5 ans, le CD Rom mentionne 61 arrêts, qu’ils soient 
issus de Cour d’appel ou de la Cour de cassation, publiés dans la revue Dalloz. C’est 
dire combien la jurisprudence relative à la clause de non-concurrence est importante.  
La première impression qui se dégage de cette jurisprudence est un immense flou 
artistique148.  
Le critère de validité de la clause de non-concurrence qui ressort de la lecture d’un 
arrêt semble toujours différent du principe tiré d’un autre arrêt. Le juriste non averti se 
trouve face à une multitude de critères pris en compte pour déterminer si une clause de 
non-concurrence est licite149. 
Dans ces circonstances et face à une jurisprudence fluctuante, il nous est apparu 
difficile de faire ressortir des critères de validité précis et généraux dont la 
transposition au droit de la propriété industrielle serait aisée. Nous nous efforcerons 
donc, dans la mesure du possible, de faire un point sur la jurisprudence actuelle de la 
clause de non-concurrence. 
La licéité de la clause de non-concurrence est subordonnée à trois conditions : la 
clause doit être justifiée par les intérêts légitimes de l’entreprise (A) ; elle doit être 
                                                          
(147) Il s’agit le plus souvent d’un cadre supérieur ou d’un technicien hautement qualifié 
(148 ) Haller (M.C.), La nullité d'une clause de non concurrence ne fait pas disparaître l'obligation de loyauté du 
salarié, in “Jurisprudence sociale Lamy”, n.162, 22 fev. 2005. 
(149)Le constat « embrouillé » que l’on fait de ces critères de jurisprudence est sûrement à la hauteur de la 
difficile tâche à laquelle sont confrontés les juges, c’est-à-dire concilier deux intérêts contradictoires : l’intérêt 
économique et financier de l’entreprise et la liberté de travail et de libre concurrence du salarié.  
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limitée dans le temps et/ou dans l’espace (B) ; elle doit permettre au salarié d’exercer 
normalement son métier (C). Ces critères ont progressivement été dégagés par la 
jurisprudence. La chambre sociale ne prenait en compte au début du siècle dernier que 
les limites spatio-temporelles. A ce critère se sont ajoutés en 1952 celui de la 
possibilité d’exercice normal de la profession et celui de l’exigence du caractère 
indispensable de la clause en 1992. A ces 3 critères semble s’être adjoint aujourd’hui 
celui de la proportionnalité de la clause à l’objet du contrat (D). S’agit-il d’un nouveau 
critère de validité s’ajoutant aux trois précédents ou s’agit-il d’un critère unique amené 
à évincer les trois autres ? 
A défaut de remplir les conditions de validité exigées, la sanction consistera dans la 
nullité de la clause, nullité que seul le salarié peut invoquer lorsque la clause de non-
concurrence porte atteinte à la liberté du travail150. 
 
A - Clause justifiée par les intérêts légitimes de l’entreprise. 
Les juges de la chambre sociale ont estimé dans un arrêt retentissant de 1992 que la 
clause de non-concurrence doit être nécessaire à la protection des intérêts légitimes de 
l’entreprise. 
Dans l’arrêt dit du « laveur de vitres »151, la Cour de cassation a énoncé dans un 
attendu de principe que « l’employeur ne peut se prévaloir d’une clause de non-
concurrence figurantdans un contrat de travail lorsque l’analyse de cette clause de 
non-concurrence fait ressortir qu’en raison des fonctions du salarié, elle n’était pas 
indispensable à la protection des intérêts légitimes de l’entreprise ». La Cour de 
                                                          
(150) Cass.Soc. 17 juil. 1997, Droit Social 1997 p.972. 
(151 ) Cass.Soc. 14 mai 1992, Godissart c/ Soulhiol, Bull.Civ V n°309 p.193 ; JCP 1992.II.21889 et JCP.E 
1992.II.341 note J.Amiel Donat ; D.1992.350 note Serra ; Droit Social 1992, 967 note Corrignan-Carsin. 
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cassation opère un revirement de jurisprudence152en approuvant les juges du fond 
d’avoir décidé que la clause de non-concurrence faisant interdiction à un employé 
d’une entreprise de nettoyage d’exercer une activité similaire dans une entreprise 
concurrente était illicite153. 
Comme l’a fait ressortir Mme Le Gac-Pech dans sa thèse, le contrôle de la clause 
opéré par la Cour de cassation a changé de point de vue: « il ne s’agit plus d’apprécier 
la validité de la clause de non-concurrence par rapport à la sauvegarde de la liberté 
économique individuelle du débiteur de non-concurrence mais d’abord, en 
considération de la légitimité de l’intérêt du créancier de non-concurrence à porter 
atteinte à la liberté de son co-contractant »154. 
Les juges du fond depuis l’arrêt Godissart de 1992 doivent rechercher si la restriction 
apportée à la liberté du salarié correspond à un besoin impérieux de protection de 
l’entreprise en raison de l’activité et des fonctions exercées par ce salarié: la clause de 
non-concurrence est légitime si l’entreprise a des raisons de craindre une concurrence 
que pourrait lui faire le salarié concerné par la clause. La qualification professionnelle 
du salarié est ainsi un élément déterminant de la validité de la clause de non-
concurrence en droit du travail155. 
Il apparaît cependant à l’étude de la jurisprudence que les tribunaux aient « une 
                                                          
(152) Dans un arrêt du 13 octobre 1988, la Cour de cassation a censuré les juges du fond qui avaient recherché si 
la clause de non-concurrence pouvait être justifiée par l’intérêt légitime de l’employeur au visa de l’article 1134 
c.civ, estimant que « la Cour d’appel ne pouvait substituer son appréciation de l’utilité pour l’employeur de 
l’obligation imposée au salarié à la force obligatoire de la convention des parties ». Cass.Soc.13 oct.1988 ; 
D.1989.122.note Serra ; JCP.E 1989.II.15474, obs.J.Amiel-Donat.  
(153 ) Jourdan (D.), Rédaction d'une clause d'exclusivité, in “JCP S (édition sociale) anciennement revue Travail 
et protection sociale”, n.17, 24 avr. 2007. 
(154) LE GAC-PECH (S.), Le principe de proportionnalité en droit privé des contrats, LGDJ, 2000, p.192. 
(155)SERRA (Y.), La qualification professionnelle du salarié, élément déterminant de la validité de la clause de 
non-concurrence en droit du travail, D.1996.chron.245.  
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conception très compréhensive de cette nouvelle exigence »156. Ont été retenues 
comme indispensables à la protection des intérêts légitimes de l’entreprise les clauses 
de non-concurrence mises à la charge d’un garçon de café, d’une assistante marketing, 
d’un chauffeur livreur alors qu’à l’inverse, il a été jugé que l’employeur ne pouvait se 
prévaloir de la clause de non-concurrence insérée dans le contrat de travail d’une 
secrétaire-dactylographe157. 
Cette avalanche de jurisprudence nous laisse perplexe tant l’intérêt légitime de 
l’entreprise paraît être une affaire d’espèce: comment juger par exemple qu’une clause 
de non-concurrence mise à la charge d’une assistante marketing puisse être plus 
indispensable et donc valide qu’une même clause mise à la charge d’un secrétaire 
dactylographe? Pourquoi la clause de non-concurrence liant un garçon de café 
pourrait-elle se révéler plus légitime pour la protection de l’entreprise que celle liant 
un laveur de vitres? La seule qualification du salarié nous apparaît imprécise et source 
d’insécurité juridique et ce d’autant que la notion d’intérêt légitime de l’entreprise est 
elle-même imprécise. 
Pour Mme Le Gac-Pech, la notion d’intérêt légitime est critiquable car, « en prenant 
comme référence la légitimité des intérêts du créancier de l’obligation de non-
concurrence, l’arrêt [Godissart] semble s’orienter vers un contrôle de l’opportunité, 
lequel n’est pas sans danger »158. Pour l’auteur, accorder au juge le droit de vérifier 
l’intérêt légitime de l’employeur revient à reconnaître implicitement au juge la 
possibilité de statuer en équité. De ce fait, la règle peut être modulée et par là même 
                                                          
(156) SERRA (Y), op.cit.  
(157) Jurisprudence citée par Y.Serra, chronique précitée 
(158)GAVALDA (N), Les critères de validité des clauses de non-concurrence en droit du travail, Droit Social, 
Juin 1999, p.582.  
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elle devient source d’insécurité juridique159. 
Dès lors, il nous semble nécessaire de prendre en considération, outre la qualification 
professionnelle du salarié, d’autres éléments pour caractériser l’intérêt légitime de 
l’entreprise. Comme nous l’avons vu, le salarié doit présenter un risque concurrentiel 
pour l’entreprise. Les juges du fond font référence à trois indices utiles: le contact avec 
la clientèle de l’entreprise (1°), l’accès à des informations privilégiées sur l’entreprise 
(2°) et l’accès à un savoir-faire propre à l’entreprise (3°). 
 
 
1°  Le contact avec la clientèle de l’entreprise. 
Ce critère nous intéresse peu dans le cadre de notre sujet relatif à la protection du 
secret en propriété industrielle car il a davantage vocation à s’appliquer aux salariés 
exerçant une activité commerciale. Toutefois, il semble que les juges ne s’en tiennent 
pas seulement à des professions commerciales mais qu’ils vérifient plus généralement 
que le contact avec la clientèle a permis au salarié d’établir une relation de nature à 
causer un risque de concurrence pour l’entreprise. Le contact doit être actif et doit 
permettre de nouer un lien entre la clientèle et le salarié. La durée de la relation de 
travail est prise en compte160. 
 
 
                                                          
(159)« En ce que le critère [de l’intérêt légitime] n’obéit à aucune norme précise, il confère au juge un pouvoir 
très important. Par ce biais, ce dernier dispose en effet d’un pouvoir de censure fondé sur sa propre sensibilité, 
la clause ne sera légitime que s’il l’estime "utile" […]. Le contrôle opéré semble être celui de l’opportunité, bien 
que le juge en fasse une question de validité », LE GAC-PECH (S), §503, p.195, ibid. 
(160)GAVALDA (N), Les critères de validité des clauses de non-concurrence en droit du travail, Droit Social, 
Juin 1999, p.582 
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2°  L’accès à des informations « privilégiées »161 sur l’entreprise. 
La clause de non-concurrence peut remplir le rôle indirect d’obligation de 
confidentialité puisque la validité de la clause est appréciée notamment au regard de 
l’accès par le salarié à des « informations privilégiées ». Il s’agit de savoir si le salarié 
a eu accès à des informations «sensibles » dont l’utilisation au profit de tiers pourrait 
se révéler néfaste pour l’entreprise. Ce critère est étroitement lié à celui de la 
qualification professionnelle car l’accès aux informations confidentielles est souvent 
fonction de la place occupée au sein de l’entreprise par le salarié162.  
«Est valable la clause de non-concurrence figurant dans le contrat d’embauche du 
directeur de la programmation d’une station de radio dès lors qu’elle est 
indispensable aux intérêts de celle-ci, en raison des informations confidentielles 
recueillies par l’intéressé dans le cadre de ses fonctions dépassant la simple 
intervention technique »163.  
 
3°  Le risque d’utilisation d’un savoir-faire acquis au sein de l’entreprise. 
La clause de non-concurrence peut contribuer à protéger indirectement le savoir-faire 
d’une entreprise en ce que la clause mise à la charge du salarié l’oblige à ne pas 
exercer une activité similaire à celle exercée dans l’ancienne entreprise. Les 
compétences acquises dans l’ancienne entreprise ne pourront être mises à la 
disposition d’un concurrent pendant un certain laps de temps. 
Cependant, ce critère, s’il est appliqué trop extensivement risquerait de restreindre 
                                                          
(161)Expression retenue par MALAURIE-VIGNAL (M), La protection des informations privilégiées et du savoir-
faire, D.1997, chron.207 
(162)CA Bourges 30 juin 1995, juris-data n° 052139, la clause de non-concurrence d’un agent de maîtrise a été 
jugée nulle en raison « du défaut d’accès du salarié à des connaissances ou informations ou compétences de 
nature à nuire à l’ex-employeur au cas de mise à disposition de la concurrence ».  




excessivement la liberté de travail du salarié. « La clause de non-concurrence pourrait 
en effet contraindre le salarié à perdre le bénéfice de son expérience professionnelle 
»164. 
Comment distinguer entre le savoir-faire acquis au sein de l’entreprise et l’expérience 
professionnelle, voire même les capacités d’adaptation du salarié? En effet, « le savoir 
transmis s’est en quelque sorte incorporé au salarié. Il s’est mêlé à son propre savoir 
et sa propre expérience. Il est difficile de déterminer, dans le savoir-faire ce qui 
provient de l’employeur et ce qui résulte de la compétence personnelle du 
cocontractant »165. Quels sont les critères que devraient retenir les juges pour 
caractériser le savoir-faire propre à l’entreprise? 
Certains auteurs estiment que l’appréciation du savoir-faire devrait s’établir en 
vérifiant la particularité des techniques de l’entreprise créancière de l’obligation de 
non-concurrence par rapport aux autres techniques utilisées par des entreprises dans un 
même domaine d’activité166. L’appréciation du savoir-faire peut paraître extensive, elle 
nous apparaît plutôt « simpliste ». Pour preuve, un arrêt de la Cour de cassation qui a 
jugé légitime la protection de l’entreprise par les clauses de non-concurrence car « le 
domaine d’activité de la société est très spécialisé et que le salarié y avait acquis, 
après 14 ans d’activité professionnelle, un savoir-faire spécifique qu’elle entendait 
protéger »167. Ici, les deux éléments de durée de l’activité au sein de la société et de 
domaine d’activité de celle-ci sont censés caractériser l’acquisition d’un savoir-faire 
spécifique. Ces éléments ne nous paraissent pas révélateurs de l’acquisition d’un 
savoir-faire. Aussi spécialisé le domaine d’activité soit-il et aussi longue la durée de 
                                                          
(164)GAVALDA (N) p. 26.  
(165)MALAURIE-VIGNAL (M), op.cit.  
(166)GAVALDA (N), op.cit.  
(167)Cass.Soc. 14 fév.1995, Gaz.Pal. 212, 3 mai 1995, n°141-143, panorama p.94.  
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travail dans l’entreprise soit-elle, cela ne prouve pas la transmission d’un savoir-faire, 
ou tout du moins l’acquisition de techniques propres à l’entreprise. Le raisonnement 
des juges ne séduit pas par son éloquence. 
 
B - Clause limitée dans le temps et l’espace. 
Le contrôle de l’atteinte portée aux libertés du salarié était, avant l’arrêt de 1992, un 
des critères traditionnels de validité des clauses de non-concurrence. Selon ce critère, 
la clause doit être limitée dans le temps et/ou dans l’espace pour permettre au salarié 
de rechercher un autre emploi. Ce principe fut énoncé dès 1900168: « La protection 
légitime résultant d’une clause insérée dans un contrat de travail ne doit pas être 
excessive et ne doit pas impliquer "une interdiction générale et absolue, c’est-à-dire 
illimitée tout à la fois quant au temps et quant au lieu" ». Cette condition est classique 
et largement abordée dans les ouvrages relatifs à la clause de non-concurrence, nous 
renvoyons donc à ces développements. 
La Cour de cassation ne contrôle plus depuis 1992 l’étendue de la clause pour vérifier 
si elle porte atteinte à la liberté du salarié. Elle vérifie si l’atteinte causée à la liberté du 
salarié peut être justifiée par des intérêts légitimes. Or, les limitations spatio-
temporelles ne suffisent pas, de l’avis de certains auteurs, à un tel contrôle ; ce ne sont 
que des « indicateurs, des révélateurs de l’équilibre établi par la clause »169. Est-ce à 
dire que ce critère n’a plus d’utilité? 
 
 
                                                          
(168) Cass.Civ 2 juill.1900, DP 1900.1.294, confirmé par Cass. 26 mars 1928.D.1930.1.jur.p.145, note Pic.  
(169)AMIEL-DONAT (J), note sous Cass. Soc., 14 mai 1992, JCP 1992.21889.  
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C - Clause limitée quant à sa portée : l’exercice normal de la profession. 
Le salarié doit, après la cessation de son contrat de travail et lorsqu’une obligation de 
non-concurrence pèse sur lui, être en mesure de continuer à exercer normalement son 
activité professionnelle selon ses qualifications. Il s’agit ici de concilier deux 
impératifs : la liberté économique individuelle du salarié et l’atteinte à l’entreprise qui 
pourrait résulter du débauchage par un concurrent dudit salarié170. 
Les juges du fond font une appréciation d’espèce de la clause de non-concurrence « en 
fonction de l’âge du salarié, de son expérience professionnelle et de sa qualification 
»171, évaluant ainsi la capacité du salarié à retrouver un emploi. Ces critères permettent 
d’évaluer l’incidence de la clause de non-concurrence à la charge du salarié sur la 
recherche de sa future activité en tenant compte du marché de l’emploi. Les juges du 
fond recherchent si les compétences, qualifications professionnelles, diplômes du 
salarié sont très spécialisés ou au contraire s’ils lui permettent d’être polyvalent et ainsi 
d’exercer normalement dans un secteur d’activité autre que celui de l’ancien 
employeur. 
Cependant, comme le fait ressortir l’analyse du professeur Serra, la notion d’exercice 
normal de la profession selon ses qualifications professionnelles est floue et peut être 
entendue plusou moins largement172. De cette interprétation des juges du fond dépend, 
                                                          
(170)Pour certains, « l’analyse effectuée par les juges du fond est en quelque sorte "personnalisée" et organisée 
autour de deux objectifs : protéger la capacité d’emploi du salarié tout en protégeant la clientèle de l’entreprise 
». MOREAU (M-A), La protection de l’entreprise par les clauses contractuelles de non-concurrence et de 
confidentialité, Droit et Patrimoine, n. 69, mars 1999.  
(171) Cass.Soc., 28 oct.1997, Droit Social 1998, 78 obs. Couturier. « Peuvent décider qu’une clause de non-
concurrence est nulle comme portant atteinte à la liberté du travail, les juges du fond qui relèvent que 
l’application de la clause litigieuse aurait pour conséquence de faire perdre à deux salariés âgés de quarante 
ans environ et ayant toujours travaillé depuis leur entrée dans la vie active dans le secteur concerné par la 
clause, le bénéfice de quinze ans ou plus d’expérience professionnelle ou de les obliger à s’expatrier hors 
d’Europe pour trouver une emploi conforme à leur formation et aux connaissances qu’ils avaient acquises » ; 
Cass.Soc., 3 janv. 1998, Droit Social, mars 1999, p. 279, obs. J.SAVANTIER.  
(172) M. Serra estime qu’ « il s’avère difficile de savoir si, pour la jurisprudence ce qui doit être sauvegardé 
réside dans la possibilité pour le salarié de trouver un autre emploi dans sa spécialité où il pourra continuer à 
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en partie173, la licéité de la clause. 
Il nous apparaît difficile, face à cette avalanche de critères, de les hiérarchiser, de les 
classer et de distinguer ceux qui sont alternatifs de ceux qui sont cumulatifs. Se pose 
donc un réel problème d’articulation des conditions de validité s’agissant de la clause 
de non-concurrence. 
 
D - Le critère de proportionnalité, 4ème condition de validité ou nouveau critère 
unique ? 
 
1.  Problème d’articulation des conditions de validité. 
L’intérêt légitime de l’entreprise doit-il primer les autres critères et ainsi exclure la 
condition de l’exercice normal de la profession par le salarié ou ces deux critères 
doivent-ils être entendus cumulativement? 
Si l’on se tient à une lecture stricte de l’arrêt Godissart174, l’on peut penser que les 
juges de la Cour de cassation s’intéressent dans un premier temps à l’intérêt légitime 
de l’entreprise. Si la réponse à la question « l’entreprise a-t-elle un intérêt légitime à 
imposer une clause de non-concurrence à un salarié » est positive, alors il faudrait 
rechercher si la clause n’apparaît pas trop attentatoire aux libertés du salarié.  
A contrario, il faudrait donc estimer que si l’entreprise n’a pas d’intérêt légitime à 
                                                                                                                                                                                     
exprimer sa qualification professionnelle stricto sensu ou s’il suffit que le salarié conserve la possibilité 
d’exercer un autre emploi conforme à sa formation et à ses diplômes, dans un autre secteur d’activité que celui 
visé par la clause de non-concurrence, c’est-à-dire la possibilité de se reconvertir dans un autre domaine, ce qui 
est très différent pour la sauvegarde réelle des intérêts du salarié ». SERRA (Y), La qualification 
professionnelle du salarié, élément déterminant de la validité de la clause de non-concurrence en droit du travail, 
D.1996.chron.245.  
(173)En partie seulement car pour certains auteurs, d’autres critères devraient entrer en compte, notamment la 
situation familiale du salarié. En effet, le « périmètre de recherche d’emploi » d’un salarié marié avec trois 
enfants scolarisés et dont le conjoint est fonctionnaire n’est pas le même que celui d’un célibataire, le 
changement de domicile étant plus problématique. Cf GAVALDA (N), op.cit.  
(174)Cass.Soc. 14 mai 1992, Bull.Civ. V n. 309 p.193. 
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imposer une telle clause, alors il n’est pas nécessaire de s’interroger sur les autres 
conditions de validité. 
Or, la simple lecture des arrêts que nous avons cités nous démontre le contraire.  
La Cour de cassation continue de faire référence à la limitation traditionnelle espace-
temps-activité175. 
Enfin, comme on l’a vu, la notion même d’intérêt légitime peut prêter à critiques en 
ce qu’elle confère au juge une trop grande liberté source d’insécurité juridique176. 
Qu’en est-il des limites spatio-temporelles de la clause de non-concurrence? Ont-elles 
été reléguées au second rang des conditions de validité après avoir connu leur heure de 
gloire au siècle dernier ou pire, auraient-elles disparu? 
Faut-il retenir tous les éléments177 susceptibles d’affiner l’appréciation par les juges du 
fond de la clause de non-concurrence? Une telle évolution risquerait de conduire à un 
« enchevêtrement »178 des critères de validité laissant ainsi le juriste seul face à une 
jurisprudence complexe et disparate. La méthode du faisceau d’indices semble ici 
trouver sa limite car, à trop chercher des indices, les maigres certitudes disparaissent et 
la clarté en pâtit. Mme Le Gac-Pech attribue ce flou artistique à l’imprécision des 
termes de l’arrêt Godissart imposant aux juges la recherche d’un intérêt légitime de 
l’entreprise. L’auteur propose dans sa thèse de substituer à ces différents critères un 
critère unique: celui de la proportionnalité. 
                                                          
(175)Comme en témoigne un arrêt récent : CA Versailles, 12e ch., 28 oct.1999 : « La clause de non-concurrence 
liant un agent commercial à son mandant est valable lorsqu’elle est limitée dans le temps, et qu’elle est limitée 
quant au secteur d’activité … ». D.2000.som.com.p.317, obs. M.L IZORCHE ; Voir également, CA Versailles 
16 mars 2000, BICC 528, n. 142 : « une clause de non-concurrence est licite lorsqu’elle est limitée dans le temps 
et dans l’espace et qu’elle ne conduit pas à porter une atteinte non justifiée par la protection de son bénéficiaire 
à la liberté d’exercice de celui qui la souscrit ».  
(176) Clause justifiée par les intérêts légitimes de l’entreprise 
(177)Les autres éléments susceptibles d’affiner l’appréciation par les juges du fond de la clause de non-
concurrence sont les suivants : qualifications professionnelles du salarié, âge, sexe, situation familiale…  




2.  Le critère de proportionnalité: critère unique ? 
L’auteur appuie son argumentation sur l’arrêt Lacroix179 rendu par la chambre 
commerciale en 1994, arrêt dans lequel la Cour de cassation fait référence à la 
proportionnalité pour apprécier la validité de la clause de non-concurrence. 
En l’espèce, M.Lacroix, chauffeur de taxi, avait conclu une convention avec une 
société en vue d’utiliser les services d’un central radio exploité à Versailles, 
convention aux termes de laquelle figurait une obligation de non-concurrence, à l’issue 
du contrat, pendant une période de trois ans et dans un rayon de 30km autour de 
Versailles. Ayant résilié le contrat et alors qu’il continuait d’exercer son activité 
professionnelle dans ce même secteur, la société l’assigna en dommages intérêts pour 
concurrence déloyale. La cour d’appel valida la clause de non-concurrence au motif 
qu’elle était limitée dans le temps et l’espace.  
La Cour de cassation reproche aux juges du fond « de ne pas avoir recherché si la 
clause litigieuse, même limitée dans le temps et l’espace, n’était pas disproportionnée 
au regard de l’objet du contrat ».  
Il ressort de cet arrêt que les limites spatio-temporelles sont insuffisantes pour 
démontrer le bien-fondé de la clause (« même limitée dans le temps et l’espace »), les 
juges doivent rechercher si celle-ci est proportionnée à l’objet du contrat. Un arrêt de 
1993 avait retenu la proportionnalité de la clause par rapport à sa fonction180. 
Pour le professeur Serra, comme pour le professeur Mazeaud181, le critère de 
                                                          
(179)Cass.Com., 4 janv.1994, Lacroix c/ Société 3V; Bull.Civ IV n. 4; D.1995.205 note Serra; RTDCiv 1994 p. 
349 note J.MESTRE 
(180)Cass.Com. 4 mai 1993 ; Bull.Civ IV n°172 ; JCP 1992.II.22111 note M-C Boutard-Labarde ; 
D.1994.Som.com. 220 obs. Serra.  
(181)Il s’agit d’un « principe qui définit une éthique de comportement, à l’image de la bonne foi, de la loyauté, 
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proportionnalité est adapté au contentieux de la clause de non-concurrence, il a un rôle 
de « conciliation des intérêts » puisqu’il « réalise la synthèse entre la vérification de la 
légitimité de l’intérêt du créancier de non-concurrence, de l’entreprise, et la 
protection de la liberté économique individuelle du débiteur de non-concurrence, du 
salarié, puisqu’il s’agit de mettre concrètement en relation l’intérêt légitime du 
premier et l’atteinte portée à la liberté du second »182. 
Mme Le Gac-Pech semble partager ce point de vue: « La proportionnalité permet de 
concilier deux intérêts antagonistes tout en offrant une garantie d’objectivité »183. 
Selon cet auteur, l’adoption du critère de proportionnalité conduira le juge à apprécier 
l’incidence de la clause sur l’économie du contrat pour déterminer son caractère ou 
non excessif: « La proportionnalité de la clause s’apprécie en fonction de son contenu 
propre mais également en fonction du contrat dans lequel elle s’insère »184. 
La proportionnalité permettra également d’imposer la commutativité des obligations 
en matière d’indemnité de non-concurrence185. La proportionnalité équilibrerait enfin 
les droits et obligations des parties186. 
Le critère de proportionnalité serait, pour certains, la seule véritable condition de 
validité de la clause de non-concurrence. Ainsi, pour Mme Le Gac-Pech, les 
                                                                                                                                                                                     
du raisonnable, du sérieux, de la sincérité », MAZEAUD (A), Proportionnalité en droit social in Existe-t-il un 
principe de proportionnalité en droit privé, Etude de droit des contrats et de droit de l’entreprise, colloque 
CEDAG ; Petites Affiches 30 sept.1998 n°117 p.64.  
(182)SERRA (Y), La qualification professionnelle du salarié … , art.préc. D. 1996, n. 245.  
(183)LE GAC-PECH (S), op.cit., p. 205.  
(184)LE GAC-PECH (S), op.cit., p. 205.  
(185)Une contrepartie à la clause de non-concurrence n’est pas nécessaire à sa validité. Cass.Soc. 9 oct.1985 
(D.1986.420 note Serra): « La validité d’une clause de non-concurrence n’est pas subordonnée à l’octroi au 
salarié d’une compensation pécuniaire si celle-ci n’est pas prévue par une convention collective ».  
(186)Il « apparaît en effet largement inéquitable de mettre à la charge du débiteur de l’obligation une indemnité 
en cas de violation et de lui refuser dans le même temps une contrepartie en cas d’exécution », LE GAC-PECH 
(S), op.cit., §543, p.209. En ce sens, M.Serra : « seule l’exigence d’une contrepartie permet de concilier les 
intérêts en présence en incitant l’employeur à ajuster exactement la prévision de l’amputation de la liberté du 
salarié par une clause de non-concurrence à la seule impérieuse nécesité de protection de l’entreprise » ; 
Concurrence (obligation de non-concurrence), Encyclopédie Dalloz, Répertoire de droit du travail.  
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limitations espace-temps-activité et nécessité de la clause ont été reléguées au rang de 
« simples révélateurs » de l’équilibre établi par la clause depuis l’arrêt Lacroix, si bien 
que « désormais, un seul critère de validité est exigé, celui de la proportionnalité de la 
clause par rapport à l’objet du contrat »187. 
On peut cependant objecter à ce critère le fait qu’il soit très subjectif. Au critère du 
contrôle de la nécessité de la clause jugé dangereux (le critère de l’intérêt légitime 
n’obéirait à aucune norme précise et serait source d’insécurité juridique188), l’on 
substituerait un critère qui laisse, lui aussi, une grande part d’appréciation aux juges du 
fond. 
La souplesse du principe de proportionnalité mise en avant par certains nous paraît être 
le talon d’Achille de ce critère si séduisant: la mesure de la proportionnalité devra être 
faite concrètement, c’est-à-dire par une analyse individualisée de la situation de 
chaque salarié189. Il en résultera nécessairement des solutions disparates, cette 
jurisprudence faisant fi de l’effort d’uniformité des solutions. 
Enfin, le principe de proportionnalité présenté comme un nouveau critère de validité 
permettant d’éviter « l’enchevêtrement » de ces derniers ne nous paraît pas aussi 
simple d’application qu’il en a l’air; des questions restent en suspens : doit-on analyser 
la clause de non-concurrence à la lumière de ce principe et de l’intérêt légitime de 
l’entreprise? 
Dans une décision récente concernant la violation d’une clause de non-concurrence 
contenue dans le contrat d’association d’un médecin avec deux confrères, la chambre 
                                                          
(187)V. sur ce sujet : CORRIGNAN-CARSIN (D), La contrepartie pécuniaire de la clause de non-concurrence, 
RJS 10/92, p. 587.  
(188)LE GAC-PECH (S), op.cit., p. 211. 
(189)En ce sens VATINET (R), Les principes mis en œuvre par la jurisprudence relative aux clauses de non-
concurrence en droit du travail, Droit Social, juin 1998, p. 534 
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criminelle de la Cour de cassation a censuré les juges du fond au motif qu’ils n’avaient 
pas recherché « si cette clause était proportionnée aux intérêts légitimes à protéger 
compte tenu de la durée du contrat et du lieu d’exercice de la profession »190. 
La lecture de cet arrêt fait ressortir toute la difficulté du contentieux car les juges 
paraissent mélanger les deux critères. 
De même, doit-on encore tenir compte de la limitation dans le temps et dans l’espace? 
Il semble que la réponse soit positive comme le retient la cour d’appel de Versailles 
dans un arrêt du 16 mars 2000191. 
Bien que l’application de la clause de non-concurrence soit discutée lorsqu’un 
contentieux est porté devant les juges, cette clause a une fonction extrêmement 
dissuasive. Elle constitue une clause essentielle du contrat de travail, et ce, surtout 
dans le domaine de la propriété industrielle. Cependant, il s’avère qu’en pratique les 
professionnels sont parfois récalcitrants à imposer une telle obligation contractuelle car 
celle-ci est souvent dotée d’une contrepartie financière en faveur du salarié, 
contrepartie qui s’avère très coûteuse pour l’entreprise192. 
La clause de non-concurrence est un utile complément à la clause de confidentialité 
puisque, comme l’écrit le professeur Le Tourneau, « la clause de non-concurrence 
implique que le "sachant" n’utilise pas les connaissances acquises contre les intérêts 
de son partenaire de sorte qu’elle s’apparente à la clause de secret»193. 
Toutefois, bien que les deux clauses concourent, dans notre sujet, aux mêmes objectifs, 
la protection du secret en propriété industrielle, il n’en demeure pas moins que les 
                                                          
(190)Cass.Crim., 11 mai 1999, D.1999, som.com., p. 385. 
(191)CA Versailles, 16 mars 2000, BICC 528, n. 142, « une clause de non-concurrence est licite lorsqu’elle est 
limitée dans le temps et dans l’espace et qu’elle ne conduit pas à porter une atteinte non justifiée par la 
protection de son bénéficiaire à la liberté d’exercice de celui qui la souscrit ». 
(192) Cf. questionnaire, Annexe III.  
(193) LE TOURNEAU (P), Le parasitisme, Litec, 1998 
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deux clauses présentent des différences. 
 
2.1.3  Pricipes propes a la clause de confidentialité 
 
La clause de secret ou clause de confidentialité ou encore clause de discrétion est ainsi 
définie par le professeur Mousseron: « l’obligation de secret consiste à ne pas révéler 
certaines informations industrielles, commerciales ou autres, voire l’existence et le 
contenu de la négociation. Il s’agit donc d’une obligation de ne pas faire»194. 
La clause de confidentialité est souvent insérée dans un contrat de travail pour 
compléter une clause de non-concurrence195. Ces deux clauses sont souvent 
rapprochées, car comme le note le Professeur Vivant, « il s’agit toujours de réserver 
ou d’exclure (ce qui n’est jamais que dire la même chose en des termes différents), le 
secret à garder étant, qui plus est dans un grand nombre de cas, un élément de la non-
concurrence due »196. 
Contrairement à la clause de non-concurrence, le contentieux relatif à la clause de 
secret est peu important et l’intérêt qui y est porté par la doctrine nous est apparu 
réduit. En effet, la clause de secret est souvent peu abordée per se, les développements 
la concernant trouvant plus généralement leur place à la suite de ceux consacrés à la 
clause de non-concurrence. Dès lors, nos développements s’agissant de la clause de 
secret seront moins importants quantitativement et ce, d’autant que le nombre de 
solutions retenues par la jurisprudence dans le cadre de la clause de non-concurrence 
                                                          
(194) MOUSSERON (J.M.), Traité des brevets, Litec, 1984, p. 438.  
(195)Ayache-Revah (I.), Ayadi (M.), Vie privée, vie publique: droit du travail et libertés individuelles, in 
“Jurisprudence sociale Lamy”, n. 345,  11 giugno 2013. 




nous semblent pouvoir être transposées à l’étude de la validité des clauses de secret. 
Ce quasi désintérêt vis-à-vis de la clause de confidentialité tient sûrement au fait que 
c’est une clause contractuelle nettement moins restrictive de la liberté des salariés que 
ne l’est la clause de non-concurrence.  
La clause de confidentialité prise seule n’empêchera pas le salarié de retrouver un 
travail conforme à ses qualifications professionnelles. La seule obligation qu’il ait à 
respecter est une obligation de discrétion, c’est-à-dire, ne pas révéler les techniques, 
secrets de fabrique, tours de mains, savoir-faire ou encore les recherches entreprises 
par son ancien employeur. Enfin, les arrêts qui auraient trait à la clause de 
confidentialité sont peu nombreux car nous pensons que les conflits relatifs à de telles 
clauses sont plutôt résolus à l’amiable. En effet, l’entreprise a déjà subi un préjudice 
puisqu’une partie de ses secrets a été dévoilée, entreprendre une action en justice ne 
ferait peut-être qu’aggraver la situation. L’entreprise pourrait perdre de sa crédibilité 
auprès de ses clients, impuissante à conserver ses secrets. 
 
A Intérêt de la clause de secret. 
 
La clause de secret permet de réserver les connaissances issues de la prestation de 
travail lorsque le contrat de travail comporte à la charge de l’employé une mission de 
recherche scientifique, de mise au point de techniques ou tout simplement d’exécution 
de travaux. En ce sens, les clauses de confidentialité devraient tenir une place 
importante dans les métiers relatifs à la propriété industrielle. 
Les clauses de confidentialité peuvent prendre la forme suivante: « je m’engage à ne 
divulguer ni communiquer à quiconque en dehors de …, ni d’utiliser autrement que 
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pour les affaires de …, aucune information, connaissance ou documentation qu’ … a 
désignée comme la sienne ou propre et/ou qui est relative aux affaires, méthodes de 
fabrique, procédés etc… à moins d’en avoir reçu l’autorisation écrite de mon 
employeur. Cet engagement demeurera valable après la cessation de mon emploi»197.  
Dans l’hypothèse d’un contrat de recherche, le salarié peut s’interdire de 
communiquer les résultats de la recherche à des tiers: « je m’engage à ne pas 
divulguer les études réalisées dans le cadre du présent contrat sans le consentement 
écrit de … ». 
 
B  Objet de la clause de secret. 
 
1. Obligation de non-divulgation. 
Pour M.Nammour qui a consacré sa thèse aux clauses de secret, ces clauses ont pour 
objet une obligation de non-divulgation. Celle-ci revêt deux aspects. 
Il s’agit, d’une part, d’une obligation de ne pas faire, c’est-à-dire de ne pas divulguer 
les informations confidentielles. Cette obligation constitue une obligation de résultat et 
non pas de certitude au résultat: « nul ne pourrait garantir qu’un secret ne viendra pas 
à être divulgué mais cela n’exclut pas la responsabilité du bénéficiaire pour toute 
communication à l’origine de laquelle il se trouverait ». 
Il s’agit, d’autre part, d’obligations particulières de faire comme par exemple de 
prendre toutes les mesures nécessaires et utiles pour organiser des actions pour 
préserver l’information de tout risque d’indiscrétion198. 
                                                          
(197)Clause de confidentialité citée par NAMOUR (F), Les clauses de secret, thèse Montpellier 1992.  





2. Identification des informations confidentielles. 
«L’identification des informations, objet du secret constitue la tâche essentielle, mais 
souvent délicate, dans la construction de la clause de secret ». Il s’agit en effet de 
délimiter expressément, dans le contrat de travail, ce qui doit être tenu secret par le 
salarié.  
M.Nammour relève deux moyens d’identifier les informations confidentielles: l’on 
peut procéder soit par énumération des informations, soit par définition des 
informations. L’énumération consiste, comme son nom l’indique à lister toutes les 
informations réservées par le secret en fonction de la provenance des informations 
(informations, documents remis par le cocontractant), du type d’informations, ou des 
données techniques communiquées lors de l’exécution du contrat.  
La définition des informations confidentielles peut être « active »; les parties 
définissent alors les informations qui feront concrètement l’objet de la confidentialité. 
Dans cette hypothèse, les informations confidentielles existent déjà et il ne reste qu’à 
les définir. A défaut d’être active », la définition est « passive »; les parties définissent 
les informations qui n’engagent à aucune obligation de secret. « En restreignant le 
champ de la confidentialité, les parties fixent les conditions qu’une information ne doit 
pas revêtir pour être protégeable »199. 
Définir précisément les informations confidentielles constitue, selon nous, une sécurité 
supplémentaire pour l’employeur. En cas de litige, il n’aura qu’à prouver que 
l’information confidentielle révélée était considérée comme sensible, le salarié ne 
pourra opposer son ignorance. 
                                                          




C Licéité des clauses  
 
L’obligation de non-divulgation insérée dans un règlement intérieur a été jugée licite 
par le Conseil d’Etat200. En l’espèce, cette clause prévoyait la confidentialité de tous 
les documents utilisés par les salariés dans l’exercice de leurs fonctions.  
Le Conseil d’Etat a estimé que « ces dispositions font partie des règles générales et 
permanentes relatives à la discipline dont le non-respect expose les salariés à 
l’application des sanctions ». 
Nous estimons que si cette obligation est licite alors qu’elle est insérée dans un 
règlement intérieur, elle l’est a fortiori lorsqu’elle fait partie intégrante du contrat de 
travail puisque, selon nous, le salarié en a eu une meilleure connaissance que le 
règlement intérieur. 
Il semble que certaines conditions de validité retenues pour la clause de non-
concurrence puissent être transposées à la clause de confidentialité . Tel pourrait être le 
cas par exemple de la prise en compte de la qualification du salarié. Nul est besoin 
d’imposer une clause de confidentialité à un laveur de vitres ou au personnel 
travaillant dans les cuisines du restaurant d’entreprise puisque ces personnes n’ont pas 
accès aux informations confidentielles. 
Il ressort de cette brève étude que les clauses de non-concurrence et de confidentialité 
sont un élément essentiel de la protection juridique des secrets de l’entreprise contre la 
concurrence de ses propres membres. Bien que les conditions de validité de ces clauses 
                                                          




soient parfois discutées, il est impératif de noter que la remise en cause de cette 
validité n’a lieu que dans un nombre d’hypothèses réduites, c’est-à-dire lorsque le 
contentieux est porté devant les autorités judiciaires. En dehors de ces cas, ces clauses 
ont un fort effet dissuasif d’autant plus important que la violation de ces obligations 
contractuelles ouvre droit à réparation. 
 
 
2.2 La violation des obligation contrattuelles  
 
L’employeur aura, comme on l’a vu précédemment, tout intérêt à insérer dans les 
contrats de travail le liant à ses salariés une clause de non-concurrence ainsi qu’une 
clause de secret afin de réserver son savoir-faire. Cependant, malgré la diligence et la 
prudence dont a pu faire preuve l’employeur, la violation de ces clauses contractuelles 
par des employés mal intentionnés ou peu scrupuleux met en péril la protection du 
secret. 
L’employeur bénéficie d’une protection contractuelle puisque le salarié aura violé les 
obligations contractuelles, telles l’obligation de non-concurrence ou l’obligation de 
non-confidentialité, découlant explicitement de son contrat de travail. Ainsi, en 
application du droit commun et de la force obligatoire des contrats, sa responsabilité 
contractuelle pourra être engagée. 
Il appartient, dans un premier temps, au chef d’entreprise d’apporter la preuve de la 
violation, par le salarié, de ses obligations contractuelles pour demander, dans un 




2.2.1 Prevue de la violation des obligations contrattuelles  
 
L’employeur qui veut engager la responsabilité contractuelle de son salarié pour 
manquement aux obligations contractées doit, en premier lieu apporter la preuve que le 
salarié est bien l’auteur du manquement en question (A). Bien que le développement 
des nouvelles technologies facilite les moyens de preuve, l’employeur doit se 
conformer à certaines procédures afin de préserver les libertés du salarié. Le chef 
d’entreprise doit, en second lieu, apporter la preuve d’un préjudice, autrement dit, la 
preuve d’actes fautifs portant atteinte à l’entreprise (B). 
 
A – Preuve de l’imputabilité de la divulgation. 
 
Pour que le récipiendaire de l’information soupçonné de l’avoir divulguée soit 
sanctionné, il faut prouver qu’il est bien l’auteur de cette divulgation. 
Dans certains cas, certes restreints, il sera aisé de prouver les atteintes portées au secret 
confié. En effet, le chef d’entreprise aura pu choisir de ne transmettre l’information 
qu’à une seule personne. Si l’information venait à être révélée et par là même le secret 
à être rompu, l’auteur de la divulgation serait rapidement identifié.  
De même, l’ancien employeur n’aurait aucune difficulté à prouver qu’un ancien salarié 
a violé son obligation de non-concurrence et/ou son obligation de confidentialité s’il 
utilise à son profit ou au profit d’un concurrent les techniques réservées, le savoir-faire 
et les tours de main de son ancien employeur. 
On pourrait estimer que le salarié tenu par une clause de confidentialité et qui n’a 
exclu de cette clause aucune donnée particulière aura pris connaissance de 
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l’information secrète durant l’exécution de son contrat. Dès lors, s’il révèle ou utilise 
les informations confidentielles, il sera présumé avoir violé la clause de secret.  
La charge de la preuve est, par l’insertion de cette clause dans le contrat, renversée au 
profit de l’entreprise. Dans cette situation, le débiteur de l’obligation de ne pas faire 
devra établir la preuve qu’il avait eu connaissance de l’information confidentielle 
couverte par la clause de confidentialité avant son entrée dans l’entreprise. 
La preuve de la violation des secrets de l’entreprise peut se révéler difficile dans 
certaines hypothèses; d’où le recours nécessaire, par l’employeur, à des moyens 
annexes comme les nouvelles techniques de surveillance des salariés au sein de 




1°  Un moyen controversé de preuve : les nouvelles techniques de surveillance des 
salariés. 
Afin de « démasquer » les éventuels usurpateurs d’informations confidentielles, le chef 
d’entreprise peut avoir recours à des techniques de surveillance au sein de son 
établissement parmi lesquelles : caméras de surveillance, protection informatique, 
badges magnétiques … Cependant, ces techniques de surveillance étant attentatoires 
aux libertés individuelles des personnes à savoir le secret des communications et le 
respect de la vie privée, il est nécessaire d’informer la Commission Nationale de 
l’Informatique et des libertés (CNIL)201 et les institutions représentatives du personnel 
                                                          
(201)La Commission Nationale de l’Informatique et des Libertés a été instituée par la loi n°78-17 du 6 janvier 
1978 relative à l’informatique, aux fichiers et aux libertés. Il s’agit d’une autorité administrative indépendante 
qui a pour rôle de veiller au respect des dispositions de la présente loi notamment en informant toutes les 
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de leur présence au sein de l’établissement conformément aux dispositions du code du 
travail. L’article L 432-2 du Code du travail dispose : « Le comité d’entreprise est 
informé et consulté, préalablement à tout projet important d’introduction de nouvelles 
technologies lorsque celles-ci sont susceptibles d’avoir des conséquences sur […] les 
conditions de travail du personnel », tandis que l’article L 432-2-1 du Code du travail 
pose l’obligation d’informer le comité d’entreprise préalablement à l’introduction dans 
l’entreprise de traitements automatisés de gestion du personnel et de toute modification 
de ceux-ci ainsi que de la mise en œuvre dans l’entreprise de moyens ou de techniques 
permettant un contrôle de l’activité des salariés. 
Comme l’écrit M.Lefebvre202, « pour les entreprises qui traitent un certain nombre 
d’informations dites sensibles ou confidentielles, l’écoute [téléphonique] est profitable 
pour l’employeur qui tient à se protéger contre les employés déloyaux qui pourraient 
divulguer ses secrets à des concurrents ». Les nouvelles techniques de surveillance des 
salariés sont d’autant plus efficaces pour « traquer » les comportements déloyaux 
qu’ils ont grandement évolué depuis quelques années et que leur installation, du fait de 
la miniaturisation et de la discrétion des systèmes, de leur faible coût, de leur précision 
instantanée, de la centralisation de la surveillance ainsi que du traitement et de la 
mémorisation des informations, est moins repérable. 
A la traditionnelle écoute téléphonique s’est ajouté l’usage, au sein de l’entreprise, des 
autocommutateurs téléphoniques, appareils destinés à mémoriser les numéros appelés, 
la date, l’heure ainsi que la durée de l’appel, à partir de chaque poste téléphonique.  
La CNIL recommande, outre l’information des institutions représentatives du 
                                                                                                                                                                                     
personnes concernées de leurs droits et obligations. 
(202) LEFEBVRE (S), Nouvelles technologies et protection de la vie privée en milieu de travail en France et au 
Québec, PUAM, 1998 
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personnel, une large publicité auprès des salariés pour les informer de l’existence de 
l’autocommutateur et de ses capacités, de la nature et de la périodicité des contrôles 
pratiqués et des modalités d’exercice du droit d’accès aux informations nominatives203. 
La chambre criminelle de la Cour de cassation a estimé que se rendait coupable du 
délit d’atteinte prévu par l’article 41 de la loi du 6 janvier 1978 l’employeur qui fait 
installer, au sein de l’entreprise, un autocommutateur dont l’existence n’avait pas été 
révélée au personnel et sans que cette installation ait fait l’objet d’une déclaration 
auprès de la CNIL204. 
De même que les conversations téléphoniques peuvent être écoutées, la messagerie 
électronique ou e-mail peut être « épiée » grâce à des logiciels qui permettent de lire 
les messages dans le serveur central et d’avoir ainsi accès au contenu des informations 
échangées. Nous pensons que, dans la continuité des solutions adoptées en matière 
d’interceptions téléphoniques, l’utilisation de tels logiciels devra faire l’objet d’une 
information des institutions représentatives du personnel ainsi que d’une déclaration 
auprès de la CNIL. 
Enfin, outre les caméras de surveillance, s’est répandue l’utilisation de procédés 
magnétiques de type carte à puce ou badges magnétiques qui permettent le contrôle 
des mouvements du personnel: leur circulation au sein de l’entreprise, l’accès à 
certaines parties réservées de l’établissement, l’enregistrement des personnes qui 
entrent dans le bureau mais également les heures de départ et d’arrivée, l’entrée au 
restaurant d’entreprise… L’utilisation des cartes à puce est légale si les traitements 
nominatifs font l’objet d’une déclaration préalable auprès de la CNIL ainsi que d’une 
                                                          
(203) Recommandation de la CNIL en date du 18 septembre 1984, 5è rapport d’activité, La documentation 
française 1984, p. 242.  
(204)Cass.Crim. 23 mai 1991, Bull.Crim. 1991 n. 218, p. 555. 
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information du comité d’entreprise et des salariés eux-mêmes. 
A défaut de respecter ces mesures, les faits reprochés au salarié ne sauraient être 
sanctionnés sur le fondement d’un enregistrement vidéo ou d’une écoute téléphonique 
sur des postes privés205.  
Ces éléments ne pourraient donc constituer un moyen de preuve à l’appui d’une action 
en justice. 
 
2°  Un moyen de preuve à « double tranchant » : la mesure d’expertise. 
La mesure d’expertise ordonnée par le juge permet au détenteur du savoir-faire 
d’établir la violation du secret lorsque l’usurpateur utilise l’information sans la 
divulguer. Si l’entreprise est au courant de cet usage illicite, il lui sera difficile d’en 
rapporter la preuve. La mesure d’expertise sollicitée devant le juge sur le fondement de 
l’article 145 du Nouveau Code de Procédure Civile facilitera l’imputabilité et la 
preuve de la violation des obligations contractuelles. 
L’expertise est une mesure d’instruction qui n’est pas destinée à suppléer la carence 
des parties dans l’administration de la preuve (art. 146 NCPC) mais à éclairer le juge 
sur une question de fait, souvent très technique et complexe qui requiert des 
investigations pointues. La partie qui invoque l’usurpation ou la divulgation de ses 
informations confidentielles par un salarié peut saisir le juge et lui demander de 
prononcer une mesure d’expertise afin de prouver les faits allégués. 
Afin de préserver les secrets de l’entreprise, la mission de l’expert, lequel se verra 
remettre les dossiers des parties et les documents nécessaires à l’expertise, devra être 
                                                          




définie précisément et strictement. En effet, dans le cadre de sa mission, l’expert 
dispose de larges pouvoirs d’investigation; il a toute latitude dans l’exécution de sa 
mission: audition des parties, remise de tous les documents qu’il estime nécessaires à 
l’accomplissement de sa mission 206et en cas de difficultés, il peut en informer le juge. 
Ce dernier pourra ordonner la production de documents, s’il y a lieu, sous astreinte. 
La mesure d’expertise est d’autant plus dangereuse pour l’entreprise qui la demande 
que l’expert, outre les investigations auxquelles il procède, rend un rapport écrit207. Ce 
rapport contient son avis sur les questions qui lui ont été soumises mais également la 
description des opérations auxquelles il a procédé ainsi que l’avis du spécialiste s’il a 
été nécessaire d’en consulter un. Enfin, les documents qui ont été remis à l’expert et 
sur lesquels il a fondé son avis, ainsi que les observations et avis écrits qui lui ont été 
adressés sont joints en annexe du rapport. 
On le voit, l’expert peut, à l’occasion de sa mission, être amené à dévoiler certains 
secrets de l’entreprise attaquée dans laquelle le salarié travaille désormais ou bien 
même les secrets de l’entreprise requérante si l’expert mène une étude comparative de 
l’état des techniques pour déterminer la violation du secret ou l’usurpation d’une 
technique par un ancien salarié. 
La mesure d’expertise n’est donc pas sans danger: bien qu’elle ait pour objet 
d’apporter la preuve de la divulgation, elle peut donner lieu à la révélation d’autres 
secrets de l’entreprise par le biais du rapport d’expertise rendu public; c’est une 
mesure à « double tranchant ». 
 
                                                          
(206)Art. 275 al.1 NCPC. 




B– Preuve d’actes préjudiciables à l’entreprise. 
La violation de la clause de non-concurrence ou de la clause de confidentialité est 
réalisée par tout acte qui porte réellement ou potentiellement atteinte à la force de 
l’entreprise; il en est ainsi de l’atteinte portée à sa compétitivité par la divulgation de 
ses secrets alors que selon une jurisprudence constante, le fait de se rendre à un 
entretien d’embauche ne suffit pas à causer un préjudice à l’ancien employeur208. 
La preuve d’actes préjudiciables à l’entreprise peut être rapportée par tout moyen. 
Une réserve doit être émise quant à l’interprétation qui peut être faite de la clause de 
non-concurrence. En effet, les actes préjudiciables à l’entreprise seront évalués au 
regard, notamment, des clauses du contrat de travail, d’où l’intérêt de les rédiger 
précisément. Or, la clause de non-concurrence qui « apporte une restriction au 
principe de la liberté du travail est d’interprétation stricte et ne peut être étendue au-
delà de ses prévisions »209. Aussi, la chambre sociale de la Cour de cassation estime-t-
elle que le salarié lié par une clause de non-concurrence n’a pas commis d’actes 
préjudiciables à l’entreprise quand bien même son nouvel employeur concurrencerait 
directement le créancier de la clause de non-concurrence.  
La Cour de cassation a suivi l’interprétation des faits de la cour d’appel qui, par un 
raisonnement assez poussé avait estimé que le salarié n’intervenait pas dans l’activité 
concurrentielle exercée par la seconde société. Dès lors, l’activité personnelle du 
salarié chez son nouvel employeur ne portant pas sur une activité concurrente, il n’y 
avait pas violation de la clause et par la même, aucun acte préjudiciable à l’entreprise. 
                                                          
(208) Cass.Soc. 13 juin 1998, Droit Social 1998 p.279, obs. J.Savatier. 
(209)Cass.Soc. 29 juin 1999 et CA Versailles 1er juill.1999, D.2000.som.com.p.318, obs. Y.Picod 
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Cette solution a été récemment confirmée par la chambre sociale qui estime, à juste 
titre nous semble-t-il, que « le singulier utilisé dans la clause à propos de "l’entreprise 
cliente" limite son champ d’application à cette seule entreprise visée lors de la 
conclusion du contrat et ne concerne pas les autres sociétés clientes de l’employeur ». 
La preuve d’actes préjudiciables à l’entreprise peut être facilement rapportée dans 
certains cas: dans une espèce, la Cour de cassation a estimé que «manque à son 
obligation de discrétion et commet une faute grave le directeur commercial qui fait 
visiter longuement les ateliers de la société qui l’emploie à un ancien collaborateur ne 
faisant plus partie de cette société depuis six mois, lequel était accompagné d’un 
technicien cadre au service d’un concurrent, facilitant ainsi à ce dernier la 
connaissance des procédés de fabrication de son employeur»210.  
Ici, les actes préjudiciables à l’entreprise sont manifestes, le salarié a introduit dans 
l’entreprise et sans l’autorisation de son employeur des étrangers211, qui plus est 
concurrents, ce qui a facilité la dispersion du secret des techniques de la société 
victime des agissements. 
 
2.2.2 La cessation de la violation de ces obligations 
 
Différentes sanctions peuvent être prononcées par le juge sur requête de l’entreprise 
afin de faire cesser, dans les plus brefs délais, la violation des obligations contractées 
par le salarié. Les mesures à la disposition du juge tendent à protéger les secrets de 
l’entreprise car de ceux-ci dépendent non seulement sa compétitivité et son avance 
                                                          
(210)Cass.Soc. 25 mars 1981, Bull. Civ.V n°253 p.189.  
(211)Beyneix (I.), Distinction entre obligation de non-concurrence et clause de non-concurrence, in “La Semaine 




technologique sur un marché donné, mais également le bon fonctionnement de 
l’activité économique, l’assainissement des relations commerciales et de la 
concurrence entre les entreprises. 
 
A  Intervention de la juridiction des référés. 
La juridiction des référés peut être saisie sur le fondement des articles R 516-30 et 
suivants du Code du travail pour faire cesser un trouble manifestement illicite ou pour 
prévenir un dommage imminent. Les conditions de la saisine sont posées à l’article R 
516-30 qui dispose: « Dans tous les cas d’urgence, la formation de référé peut, dans la 
limite de la compétence des conseils de prud’hommes, ordonner toutes les mesures qui 
ne se heurtent à aucune contestation sérieuse ou que justifie l’existence d’un différend 
».La juridiction des référés est donc compétente lorsque la validité de la clause de non-
concurrence ou de la clause de confidentialité n’est pas remise en cause et que la 
violation de celle-ci est flagrante212.  
Quand bien même il existerait une contestation sérieuse quant à cette clause du contrat, 
l’article R 516-31 du Code du travail donne compétence à la juridiction des référés 
pour «prescrire les mesures conservatoires ou de remise en état qui s’imposent, soit 
pour prévenir un dommage imminent, soit pour faire cesser un trouble manifestement 
illicite». 
 
1.  Cessation d’un trouble manifestement illicite. 
Constitue un trouble manifestement illicite la divulgation des secrets de l’entreprise 
                                                          
(212)Centre de recherche en droit social de l'IETL, Université Lumière Lyon 2, Droit du travail. Mai 2006 - 
septembre 2006, in “Recueil Dalloz Sirey”, n. 3, 18 gennaio 2007. 
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par le salarié à des concurrents au mépris flagrant d’une clause de confidentialité ou la 
mise à disposition par un salarié de ses compétences dans une entreprise directement 
concurrente de son ancien employeur et ce, malgré une clause de non-concurrence. 
En ce sens, il peut être ordonné, suite à l’instruction au fond, à un ancien salarié 
débiteur de non-concurrence de cesser de travailler, sous quelque forme que ce soit, 
pour une nouvelle société et de cesser de participer financièrement à celle-ci213.  
De même, peut être ordonnée le démantèlement de la société créée par le salarié 
débiteur de l’obligation de non-concurrence214, ou encore peut être prononcée 
l’interdiction pour le salarié ayant usurpé une information de l’utiliser pour son compte 
ou le compte de toute autre personne ainsi que de la divulguer. La juridiction des 
référés peut également être saisie d’une demande tendant à ordonner sous astreinte au 
nouvel employeur de rompre toute relation professionnelle avec le salarié215. 
Ces mesures sont grandement facilitées par le fait que la chambre sociale admet sans 
grande difficulté la compétence de la formation des référés.  
Ainsi, les juges de la Cour de cassation ont estimé que « saisi d’une demande tendant 
à la cessation de l’activité concurrente exercée par une ancienne employée, le juge des 
référés doit rechercher si l’activité était exercée en violation d’une clause de non-
concurrence et si cette circonstance ne suffisait pas à caractériser l’existence d’un 
trouble manifestement illicite qui affectait la valeur patrimoniale conservée par le 
fonds de commerce de l’ancien employeur malgré sa fermeture »216. 
Cependant, ces mesures d’interdiction ne peuvent être prononcées si, au moment de la 
                                                          
(213)CA Versailles 12 janv.1988, D.1989.som.com.267.  
(214)Cass.Soc. 10 déc. 1996, Droit Social 1998 p.544 : demande tendant à la fermeture de l’entreprise dirigée par 
un ancien salarié 
(215)En ce sens : Cass.Soc. 26 oct.1993, RJS 1/94 n°32 ; Soc.3 janvier 1998, Droit Social 1998, 279, 
obs. J.Savatier.  
(216) Cass.Soc. 10 déc.1996, préc. 
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demande, la clause de non-concurrence n’est plus applicable217. Dans une espèce, la 
clause de non-concurrence n’était applicable au gérant du magasin que du 4 février 
1994 au 31 décembre 1994. Passé le délai prévu par la clause, les juges ont pu décidé 
que les dispositions de l’article R 516-31 étaient inopérantes et que l’employeur ne 
pouvait valablement demander à son ancien salarié de cesser son activité concurrente 
par une sommation interpellative en date du 13 juillet 1995 et une assignation en référé 
du 4 septembre 1995. 
 
 
2.  Prévention d’un dommage imminent. 
La juridiction des référés peut ordonner sur le fondement de l’article R 516-31 du 
Code du travail les mesures nécessaires pour prévenir un dommage imminent. Un 
dommage imminent peut être caractérisé par le projet de création d’une entreprise par 
un ancien salarié toujours tenu d’une obligation de non-concurrence. La cour d’appel 
de Lyon218a dans une hypothèse similaire estimé qu’ «il importe pour prévenir un 
dommage qui est imminent à chaque instantet qui emporterait un trouble 
manifestement illicite de faire défense, à cette société, d’exercer son activité 
commerciale dans la région Rhône-Alpes durant dix huit mois» selon les conditions 




                                                          
(217)CA Rouen 23 nov.1999, RJS 03/00, n°275.  





B  Prononcé d’une astreinte. 
Afin d’inciter le salarié à cesser de violer les obligations qu’il a contractées avec son 
employeur, outre le prononcé d’une ordonnance de référé, le juge peut accompagner 
ses mesures d’une astreinte. 
La fixation d’une astreinte procure une meilleure efficacité aux interdictions 
prononcées puisqu’elle entame les finances du salarié mal intentionné. Toutefois, pour 
que l’astreinte soit efficace, encore faut-il que son montant soit élevé afin de dissuader 
le salarié de faire un calcul rationnel; il doit lui en coûter plus cher de payer l’astreinte 
que de continuer à exploiter le savoir-faire pour son compte et d’en retirer des 
bénéfices supérieurs au montant de l’astreinte. 
 
2.2.3 Sanctions de la violation des obligations contrattuelles 
 
La violation de ses obligations contractuelles par le salarié est sanctionnée sur deux 
fondements: l’un en application du contrat de travail, l’autre en application du droit du 
travail. En effet, les sanctions contractuellement prévues dans le contrat de travail 
telles que les clauses pénales trouvent à s’appliquer. En outre, sur le fondement de 
l’article 1147 du Code civil, le salarié doit réparation de son inexécution contractuelle . 
Enfin, les règles de droit du travail ont ici toute leur acuité puisque l’employeur peut, 
en faisant usage de son pouvoir disciplinaire, licencier le salarié pour faute. 
Il est également à noter une tendance de la Cour de cassation à sanctionner 
indirectement le salarié en validant la clause de non-concurrence ayant un champ 
d’application réduisant de façon excessive la liberté du salarié. Cette démarche est 
qualifiée de « validation-sanction ». Elle consiste, au lieu d’annuler les clauses ne 
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remplissant pas les conditions générales de validité posées par la jurisprudence, de les 
considérer comme valides. Les juges de la Cour de cassation estiment, selon ce 
raisonnement, qu’à supposer même que la clause dût être réduite en raison du caractère 
excessif de son étendue, elle demeurait valable dans la mesure où le salarié s’était 
réengagé dans une entreprise concurrente six mois après sa démission et dans le 
secteur même où la clause lui interdisait toute concurrence219. Par ce biais, la Cour 
suprême sanctionne les salariés présentant un réel danger pour l’entreprise. Cette 
position est critiquée par certains auteurs qui estiment que « le juge procède à une 
révision de la clause et lui donne un effet limité qui la valide partiellement ; ce qui 
n’entre en aucune manière dans la fonction du juge »220. 
Dans un arrêt récent107, la Cour de cassation a approuvé le raisonnement tenu par la 
cour d’appel qui avait réduit la durée d’application de la clause de non-concurrence de 
dix à deux ans. En l’espèce, une personne avait conclu un contrat de formation au 
toilettage des animaux, contrat par lequel elle s’engageait à ne pas exercer une activité 
conforme à la formation qu’elle avait reçue dans la ville de Montluçon ou dans un 
rayon de 50 kilomètres autour de cette ville pendant dix ans. L’intéressée ayant violé 
son obligation de non-concurrence en s’installant à Montluçon soulevait devant le 
tribunal la nullité de la clause de non-concurrence. 
Les juges du fond auraient pu retenir la nullité de la clause de non-concurrence dont la 
durée (dix ans) pouvait être jugée excessive. Toutefois, dans la continuité des arrêts 
précités, la Cour de cassation a approuvé la cour d’appel d’avoir réduit la durée de la 
clause de non-concurrence, sanctionnant ainsi indirectement la mauvaise foi évidente 
                                                          
(219)Cass.Soc. 25 janv. 1984, Bull.Civ. V n°31 p.24 ; D.1984.IR p.443, obs. Serra 
(220)LYON-CAEN (G), PELISSIER (J), SUPIOT (A), Droit du Travail, 20è ed., Dalloz, 2000, 
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de la débitrice de non-concurrence puisqu’elle n’annule plus la clause contractuelle221. 
 
A – Application des sanctions contractuellement prévues. 
Il est fréquent que la clause de non-concurrence soit accompagnée d’une clause pénale 
stipulant qu’en cas de violation de l’obligation, le débiteur de la non-concurrence sera 
tenu de payer un montant déterminé au créancier de l’obligation. Autrement dit, les 
parties s’entendent pour fixer, à l’avance, l’indemnité que devra payer le salarié en cas 
de violation de son engagement. 
Ces clauses sont fortement dissuasives car, bien qu’elles puissent être révisées par le 
juge comme toute clause pénale dont le montant est excessif, leur validité ne fait plus 
aujourd’hui222aucun doute223. Cette clause présente des avantages indéniables pour 
l’employeur puisque, d’une part, elle le dispense de démontrer le préjudice qu’il a subi 
du fait de l’inexécution de l’obligation et, d’autre part, elle constitue un moyen de 
pression efficace contre le salarié l’incitant à respecter son engagement. 
L’insertion de ces clauses comme «accompagnement» de la clause de non-concurrence 
dans le contrat de travail est d’autant plus efficace et favorable à l’employeur que «le 
montant de celle-ci n’est pas nécessairement égal à celui de la réparation du préjudice 
                                                          
(221)Cass.Soc. 25 mars 1998, Droit Social 1998, p.545 ; RJS 6/98 n°730. Comme l’écrivent les professeurs Lyon-
Caen, Pelissier et Supiot dans leur ouvrage, « la violation par le salarié de l’obligation de non-concurrence est 
une condition nécessaire du pouvoir de révision du juge […]. Si au lieu de demander en justice l’annulation de 
la clause illicite, le salarié la viole, les juges peuvent réviser la clause contractuelle et la rendre licite en en 
limitant la portée. […] Cette violation doit au surplus intervenir peu de temps après l’expiration du contrat de 
travail et dans des lieux proches de celui où l’employeur exerce son activité », . LYON-CAEN (G), PELISSIER 
(J), SUPIOT (A), Droit du Travail, 20è ed., Dalloz, 2000. 
(222) Ces clauses furent critiquées sur deux fondements ; l’on prétendait tout d’abord qu’une telle disposition 
rendait perpétuel l’engagement du salarié et devait ainsi être annulée sur le fondement de l’article 1780 du code 
civil. Cet argument fut rejeté par un arrêt du 19 octobre 1960 (D.1961.som.16) puisque l’engagement perpétuel 
ne pouvait résulter que de l’existence de l’obligation de ne pas faire et non pas de la peine sanctionnant la 
violation de cette obligation. Il fut ensuite proposé d’annuler les clauses pénales sur le fondement de l’article L 
122-42 du Code du travail qui prohibe les amendes ou autres sanctions pécuniaires 
(223)Cass. Soc., 25 nov. 1970, Bull.Civ. V n. 651; CA Paris 26 sept. 1986, D. 1987 som. 269.  
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qui résulte de l’inexécution de l’obligation contractuelle»224. Ainsi, la cour d’appel, 
dans l’exercice de son pouvoir d’appréciation a pu légitimement estimé que 
l’indemnité contractuellement prévue en cas de violation de l’obligation de non-
concurrence n’était pas manifestement excessive même si elle excédait le préjudice 
réellement subi par l’employeur. En outre, le juge peut, en application de l’article 1152 
du Code civil, augmenter le montant de la clause pénale s’il estime celui-ci 
dérisoire225. 
Certaines clauses contractuelles prévoient, outre la clause pénale, une peine 
complémentaire qui prend la forme d’une astreinte journalière pour chaque jour de 
retard à cesser « l’infraction » contractuelle. Ces clauses ont pour objet non seulement 
de sanctionner l’inexécution mais également de faire cesser les violations ultérieures 
de l’obligation contractée. Le créancier de l’obligation de non-concurrence peut-il agir 
en justice pour obtenir la cessation des agissements constitutifs de concurrence? 
Autrement dit, le cumul d’une exécution en nature et d’une condamnation à des 
dommages intérêts est-il possible? 
La jurisprudence admet ce cumul car les juges estiment que « la condamnation du 
salarié à payer des dommages-intérêts permet de réparer le préjudice subi par 
l’employeur, mais cette réparation ne protège pas ce dernier contre les nouveaux actes 
de concurrence que le salarié peut commettre. Seule l’interdiction sous astreinte de 
continuer l’exercice de l’activité prohibée assure le plein respect de l’engagement 
                                                          
(224)Cass. Soc., 13 déc. 2000, RJS 02/01 p.134 n. 200 : condamnation du salarié au paiement de l’indemnité 
contractuelle prévue en cas de violation de la clause de non-concurrence (541.097 euro) alors que d’après 
l’expertise ordonnée par le conseil de prud’hommes, le préjudice subi par l’employeur ne pouvait dépasser la 
somme de 48.930 euro par an, soit 146.790 euro sur trois ans.  




souscrit par le salarié »226. 
Toutefois, en présence d’une clause pénale, il n’est pas possible de cumuler les deux 
actions car l’article 1229 du Code civil offre la possibilité au créancier de demander 
l’exécution forcée de l’obligation de non-concurrence plutôt que l’exécution de la 
peine contractuellement prévue.  
Le professeur Serra estime, cependant, que « rien ne s’oppose à ce que la convention 
des parties écarte cette règle [la règle de non cumul], l’article 1229 du Code civil 
n’étant pas d’ordre public »227. 
L’efficacité dissuasive de ces clauses contractuelles liant le salarié à l’employeur et 
l’interprétation qui en est faite par les instances judiciaires incitent à rédiger avec soin 
le contrat de travail du salarié.  
Dans la majorité des cas, cependant, la sanction de la violation des obligations 
contractuelles reste la rupture immédiate du contrat de travail. 
 
 
B – Rupture du contrat de travail. 
La violation de l’obligation de non-concurrence ou de l’obligation de confidentialité 
par le salarié est constitutive d’une faute pouvant conduire l’employeur, en vertu de 
son pouvoir disciplinaire « inhérent à la qualité de patron »228 et dans l’intérêt du bon 
fonctionnement de l’entreprise, à licencier celui-ci. La Cour de cassation retient 
différents types de fautes, qualification dont dépend, non pas le régime du 
                                                          
(226)Cass.Soc., 24 janv. 1979, D. 1979, n. 619 note Y.Serra.  
(227)SERRA (Y), Concurrence (obligation de non-concurrence), Répertoire de droit du travail, Dalloz. L’auteur 
cite, à l’appui de son argumentation, un arrêt de la chambre sociale de la Cour de cassation en date du 21 mars 
1985. D.1985.IR.478, obs. Serra 
(228)Cass.Soc. 10 juin 1945, Droit Social 1946.427. note P.Durand. 
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licenciement, mais le montant des indemnités de celui-ci. 
La faute sérieuse est la faute revêtant une certaine gravité qui rend impossible sans 
dommages pour l’entreprise, la continuation du travail et qui rend nécessaire le 
licenciement. La faute sérieuse constitue une cause réelle et sérieuse de licenciement. 
Il s’agit d’une catégorie intermédiaire entre la faute légère et la faute grave. 
Cette dernière a été définie par la chambre sociale de la Cour de cassation comme «le 
fait ou l’ensemble de faits imputables au salarié qui constituent une violation des 
obligations découlant du contrat de travail ou des relations de travail d’une 
importance telle qu’elle rend impossible le maintien du salarié pendant le préavis»229. 
Les faits reprochés au salarié rendent donc indispensable le départ immédiat du salarié 
de l’entreprise. C’est à l’employeur de rapporter la preuve de la faute grave, 
qualification qui lui permet de rompre le contrat de travail sans préavis (article L 122-6 
C.trav.) ni indemnités de licenciement (article L 122-9 du C.trav.). Dans la mesure où 
il doit s’agir de « faits constituant une violation des obligations découlant du contrat de 
travail », l’insertion de clauses de non-concurrence et de confidentialité dans le contrat 
de travail est essentielle. La preuve de la violation de ces obligations n’en sera que 
facilitée. 
Enfin, l’employeur pourra, dans des hypothèses où le salarié a fait preuve d’une 
mauvaise foi telle que l’on peut en déduire une intention de nuire à l’employeur ou à 
l’entreprise, licencier le salarié pour faute lourde230. La faute lourde prive le salarié, 
outre de son préavis et de l’indemnité de licenciement, de l’indemnité de congés 
payés231. 
                                                          
(229)Cass.Soc. 26 fév. 1991, Bull.Civ.V n°97 ; RJS 4/91 n°448 
(230)Cass.Soc. 31 mai 1990, Bull.Civ.V n°260.  
(231)Art. L 223-14 C.trav. 
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La qualification de faute lourde a été retenue lorsque, durant l’exécution de son contrat 
de travail, le salarié crée une société dont l’activité réelle porte sur un produit dérivé 
pour lequel l’employeur avait fait procéder à des études de fabrication et de 
commercialisation auxquelles avait participé le salarié232. 
 
C  Octroi de dommages-intérêts 
L’employeur peut, sur le fondement de l’inexécution d’une obligation contractuelle de 
non-concurrence ou de confidentialité agir en justice pour réclamer au salarié le 
versement de dommages intérêts sur le fondement de l’article 1184 du Code civil. 
Il faut cependant émettre de sérieuses réserves quant à l’efficacité de cette mesure. 
 La première réserve, et non pas des moindres, est relative à la solvabilité du salarié. 
Le préjudice subi par l’entreprise du fait de l’inexécution contractuelle est souvent très 
élevé et l’information une fois révélée perd souvent la plus grande partie de sa valeur. 
Outre le fait qu’il soit difficile de chiffrer le préjudice, le salarié, bien qu’il puisse être 
le seul responsable de la divulgation ne sera pas, bien souvent, en mesure de payer les 
dommages intérêts fixés par le juge.  
Cette raison incite les entreprises à agir en concurrence déloyale contre les tiers que 
nous qualifions de mauvaise foi, c’est-à-dire les entreprises tierces qui ont incité les 
salariés à ne pas respecter leurs obligations. 
La seconde réserve que l’on peut émettre tient au fait de la violation même de 
l’obligation. Si le salarié avait pour obligation de garder confidentielle une 
information, c’est que celle-ci présentait une valeur non négligeable pour l’entreprise. 
Or, la plupart du temps, «une fois dévoilée, l’information confidentielle est 
                                                          
(232)Cass.Soc. 7 janv. 1992, Semaine Sociale Lamy n° 586 
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définitivement perdue et ne peut être généralement récupérée»233. Le préjudice causé 
est immédiat et l’octroi de dommages intérêts n’est pas d’une grande utilité puisque la 
réparation est seulement indemnitaire. 
Les clauses contractuelles permettent de protéger «en amont» l’entreprise contre la 
divulgation de ses secrets. En ayant un effet dissuasif à l’égard des salariés, les clauses 
de non-concurrence tendent à limiter la dispersion des salariés et par là même du 
savoir-faire de l’entreprise chez les concurrents.  
Les clauses de secret, quant à elle, permettent de renforcer ce dispositif en définissant 
le plus précisément possible la marge de manœuvre des salariés s’agissant des 
informations «délicates». Cet arsenal contractuel est utilement complété par des 
moyens d’action en justice permettant la cessation de la violation des obligations 
contractuelles ainsi que la sanction de ces manquements. Il reste cependant que pour 
préserver le plus efficacement ses secrets, le chef d’entreprise aura intérêt, outre le fait 
de limiter le nombre de sachants, à être bien conseillé juridiquement, ce qui n’est 
malheureusement pas à la portée de tous les acteurs de la vie économique. 
                                                          
(233)GASTINEL (E), Les effets juridiques de la cessation des relations contractuelles – Obligation de non-





L’obligation du secret de l’enterprise dans ses relations avec les tiers 
 
3.1 La protection contractuelle lors des pourparlers 
 
La mise en place d’un système de protection des informations confidentielles 
échangées permet de protéger au mieux les secrets de l’entreprise lors de la conduite 
des négociations. L’avant-contrat doit envisager quatre modalités essentielles: le 
contenu des obligations à la charge des parties, la nature des informations 
confidentielles plus ou moins révélées, les personnes liées par la confidentialité , et 
enfin, la durée de la confidentialité. 
Toutefois, une question préalable mérite d’être examinée, elle consiste à déterminer le 
moment de l’établissement de l’avant-contrat. Quand l’écrit matérialisant 
l’engagement doit-il être établi? La protection optimale des informations voudrait que 
l’avant-contrat régissant les pourparlers soit établi dès le début des négociations. 
Cependant, comme le note un praticien, « dans certains cas, il peut s’avérer délicat 
d’obtenir un tel engagement au tout début des négociations »234. D’où le 
développement par la pratique d’un « mécanisme à "double détente".  
Dans un premier temps, il est signé une lettre d’intention d’un modèle simple, laquelle 
prévoit qu’à un certain stade à définir entre les parties, et si elles poursuivent leurs 
négociations, un nouvel accord de confidentialité plus développé sera signé entre les 
                                                          
(234)FORBIN (G), Comment gérer les informations confidentielles en cours de pourparlers?, RDAff.Int. n. 4/5, 
1998, p. 477 
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parties »235.  
Cette technique présente le désavantage de sélectionner rigoureusement les 
informations dévoilées dans un premier temps et de déterminer précisément le moment 
auquel les informations plus essentielles pourront être dévoilées. 
 
3.1.1 L’objet de la confidentialité : le contenu des obligations respectives des parties 
 
L’avant-contrat a pour objet deux obligations essentielles : l’obligation de ne pas 
communiquer les informations dévoilées à autrui (1°) et l’obligation de ne pas 
exploiter les informations communiquées (2°). 
 
1.  Obligation de non-communication. 
Les obligations mises à la charge des deux parties lors les négociations sont plus 
importantes à la charge de l’informé que du sachant. 
Le sachant peut dans certains cas – ils sont toutefois rares - avoir pour obligation de ne 
pas engager de pourparlers avec d’autres contractants, notamment des concurrents du 
futur enseigné. Dans cette hypothèse seulement, l’exigence de secret est réciproque 
puisque l’obligation de ne pas révéler ou communiquer à des tiers l’existence ou 
l’avancement et le contenu des obligations pèse sur les deux parties. 
Cependant, dans la plupart des hypothèses, c’est le sachant qui est en position de force 
et peut imposer à son cocontractant le respect du secret. Parmi ces obligations de ne 
pas faire figurent l’obligation de ne pas indiquer les noms des futurs cocontractants, 





l’obligation de ne pas faire de copie sur des supports de toute nature des documents 
fournis… Des obligations de faire peuvent également être mises à la charge du futur 
sachant telles l’obligation de prendre les mesures préventives nécessaires pour 
protéger la confidentialité des informations (« prendre toutes précautions utiles », « 
faire tous ses meilleurs efforts »), l’obligation de restituer tous les documents en cas 
d’échec des négociations… 
L’obligation de non-communication est complétée par l’obligation de non-exploitation 
des informations confidentielles, obligation qui s’avère tout aussi utile. 
 
2.  Obligation de non-exploitation. 
Le sachant peut dévoiler un certain nombre de techniques pour que son cocontractant 
puisse les apprécier. Il peut même aller jusqu’à faire essayer ou tester le savoir-faire 
par le futur sachant. On le voit, il est impératif dans ces hypothèses de conclure un 
avant-contrat régissant les pourparlers, contrat qui fera peser sur le cocontractant une 
obligation de ne pas exploiter les techniques, savoir-faire confidentiels dévoilés236. 
L’interdiction peut être absolue (« ne mener aucune exploitation ») ou relative237 (« ne 
pas mener telle exploitation déterminée », « exploitation autorisée mais limitée à tel 
champ d’application »). 
Une clause complémentaire pourra envisager les modalités des essais techniques 
(durée, essais sous contrôle du sachant, responsabilité en cas de dommages causés au 
cours des essais…). 
                                                          
(236)En effet, « les informations confidentielles soumises à l’accord de confidentialité ne peuvent être utilisées 
par la partie les recevant que dans l’optique de la conclusion du contrat que les parties envisagent de passer. Ce 
n’est donc généralement qu’à des fins d’évaluation ou de test que les informations confidentielles peuvent être 
exploitées. », HUET (J), DUPUIS-TOUBOL (F), Violation de la confidentialité des négociations, Petites 
Affiches 4 avril 1990, n. 41, p.9.  
(237)DEVESA (P), Contrat de licence de savoir-faire non breveté, J-Cl BREVETS, Fasc. 4710. 
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3.1.2 Les informations confidentielles protégées. 
 
La détermination des informations confidentielles peut résulter d’une référence large à 
«tout échange d’informations intervenant dans le cadre des négociations ». Toutefois, 
il nous paraît plus prudent, comme on l’a vu précédemment, d’identifier expressément 
les informations couvertes par le secret. Cela peut se faire soit en énumérant les 
informations, méthode descriptive qui présente l’inconvénient de laisser penser a 
contrario que les données non listées ne sont pas confidentielles, soit en les définissant 
positivement (les informations confidentielles doivent exister au préalable) ou 
négativement (sont définies les informations considérées comme non confidentielles). 
Les informations négatives peuvent ainsi couvrir les informations dont le bénéficiaire 
avait connaissance avant qu’elles ne lui aient été révélées par l’autre partie », « les 
informations que le bénéficiaire a découvertes ou a développées de manière 
indépendante », « les informations qui font partie du domaine public ».  
La rédaction de ces clauses permettra également d’englober les développements 
apportés par le bénéficiaire à partir de l’information initiale communiquée par le 
sachant. 
En outre, pourra être apposée la mention « confidentiel » sur les documents dont la 
divulgation est interdite. L’utilisation de cette mention ne devra pas être trop générale 
et une clause contractuelle devra prévoir que l’omission d’une telle mention pourra 
être réparée dans un délai raisonnable238. L’utilisation de ce seul système pour 
identifier les informations confidentielles nous paraît insuffisant car toutes les 
                                                          




informations échangées verbalement n’entreront pas dans la classification 
d’informations confidentielles. 
 
3.1.3  Les personnes liées par la confidentialité. 
 
Les négociations portant sur un savoir-faire ou des techniques non brevetables très 
pointues font souvent intervenir plusieurs personnes aux qualifications 
professionnelles diverses (ingénieurs, techniciens, commerciaux, conseils 
juridiques…) dans le but d’évaluer la technique. Il convient donc de déterminer le plus 
précisément possible les intervenants aux négociations qui seront tenues au secret. 
Par mesure de sécurité, une clause pourra prévoir que l’enseigné obtienne, 
préalablement à toute divulgation à son personnel, à un membre de l’entreprise ou à un 
tiers, l’autorisation écrite du sachant. L’avant-contrat régissant les pourparlers peut, 
tout comme le contrat principal, imposer à l’enseigné un nombre restreint de personnes 
auxquelles est divulgué le secret239. Les contractants peuvent ainsi prévoir une liste 
limitative de personnes nominativement citées susceptibles d’avoir accès aux 
informations ou encore limiter la divulgation à ceux qui « sont directement concernés 





                                                          
(239)Brissy  (S.), Quelques aspects de la loyauté en droit du travail, in “Actes Pratiques et Ingénierie Sociétaire”, 




3.1.4  La durée de la confidentialité. 
 
L’engagement de confidentialité peut avoir une durée déterminée ou une durée 
déterminable. Les parties peuvent envisager de fixer une durée déterminée à leur 
engagement de confidentialité: la clause de secret prendra fin à l’échéance 
contractuellement prévue (date précise, « durée précisée par l’indication d’un point de 
départ et d’un délai d’exécution »240).  
L’engagement peut avoir une durée déterminable: la clause de secret s’agissant des 
pourparlers prendra fin lorsque l’information sera tombée dans le domaine public ou 
lorsque l’information sera obsolète. Dans ces hypothèses, le débiteur de la 
confidentialité sera libéré de son obligation. 
M. Forbin préconise de limiter la durée de l’engagement puisqu’ « en tout état de 
cause, les progrès et l’évolution des techniques et des marchés rendent très vite 
obsolètes les informations échangées »241. Pour ce praticien, une durée de cinq à dix 
ans apparaît suffisante pour assurer une protection de l’information, sauf le cas de 
secteurs très pointus. 
Dans un souci supplémentaire de confidentialité et de sécurité des pourparlers, les 
parties à la négociation peuvent contractuellement prévoir des sanctions au 




                                                          
(240)DEVESA (P), op.cit.  




3.2  Les sanctions contrattuelles de la violation des obligations 
 
Outre le fait que la violation de l’accord de confidentialité engage la responsabilité 
contractuelle de l’auteur de la divulgation, plusieurs types de sanctions relatives à la 
violation des obligations peuvent être envisagés contractuellement. 
La divulgation des informations confidentielles peut tout d’abord entraîner la 
résiliation anticipée de plein droit du contrat sans recours au juge. Cette sanction qui 
pourrait paraître pour certains excessive est toutefois selon nous légitime car 
l’obligation de secret est fondamentale. Or, le non-respect de cette obligation au stade 
des pourparlers augure une mauvaise exécution du futur contrat. 
Les parties peuvent également prévoir une clause pénale pour le préjudice qu’elles 
auraient subi du fait de la divulgation des informations. Toutefois, ici encore, les 
inconvénients liés à la clause pénale refont surface: il est en premier lieu difficile de 
déterminer à l’avance le préjudice subi. Le montant prévu doit donc être suffisant pour 
couvrir l’intégralité du préjudice. En second lieu, le montant de la clause pénale peut 
être réduit par le juge s’il l’estime excessif. 
Pour écarter ces inconvénients la pratique a imaginé la mise en place d’un mécanisme 
de consignation ou de garantie à première demande par lequel le débiteur de 
l’obligation de confidentialité met à la disposition du sachant une somme d’argent. 
Celle-ci servira de caution à l’engagement de ne pas utiliser ni communiquer les 
informations dévoilées: si le contrat est conclu, la somme sera déduite des redevances 
à verser; s’il n’était pas conclu, cette somme pourra être restituée au preneur ou 
retenue pendant un temps déterminé afin de s’assurer du maintien de la 
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confidentialité242. Cette clause contractuelle nous paraît avoir un aspect dissuasif 
efficace. Cependant, lorsqu’il arrive que les pourparlers soient rompus de mauvaise foi 
ou que l’enseigné ait utilisé de manière illicite les informations, l’action en justice sera 
la seule alternative pour obtenir réparation du préjudice subi, et ce, par l’octroi de 
dommages-intérêts. 
Dès conclusion d’un accord pré-contractuel, les parties sont tenues de respecter leur 
engagement de confidentialité sous peine d’engager la responsabilité contractuelle de 
la partie défaillante. C’est l’intérêt que présente la conclusion d’un accord de 
confidentialité car en l’absence d’accord pré-contractuel, c’est sur le terrain de la 
responsabilité délictuelle qu’il faudra se placer. Or, pour engager la responsabilité 
contractuelle, il n’est pas besoin de prouver une quelconque faute comme c’est le cas 
pour engager la responsabilité délictuelle. 
 
3.3 L’octroi de dommages-interets 
 
L’obligation de négocier de bonne foi tirée de l’article 1134 alinéa 3 du code civil243 
impose aux partenaires qui entrent en pourparlers de ne pas engager de négociations 
sans intention réelle de contracter. Le fondement en est simple: « l’honnêteté impose 
de ne pas entretenir chez le partenaire de faux espoirs de succès »244.  
A fortiori, l’obligation de négocier de bonne foi impose aux partenaires de ne pas 
conduire des négociations dans un but précis et malhonnête: celui d’obtenir des 
                                                          
(242)FORBIN (G), op.cit. p.489 
(243)Texte dont on a extrait « les préceptes fondateurs du droit des échanges économiques, donnant un regain 
d’intérêt à l’éthique contractuelle », FRAIMOUT (J-J), Le droit de rompre des pourparlers avancés, Gaz.Pal. 31 
mai-1er juin 2000, p.2.  
(244)JOURDAIN (P), Rapport français sur la bonne foi in Travaux de l’association H.Capitant, Litec, Tome 




informations sur les techniques, le savoir-faire du cocontractant sans bourse délier. 
Enfin, la bonne foi accompagne également la rupture des pourparlers: même si chacun 
doit pouvoir rompre les négociations sans risque d’engager sa responsabilité, les 
modalités de la rupture sont essentielles245 et peuvent constituer une faute . 
 
3.3.1 Rupture de mauvaise foi des pourparlers 
 
L’échec des négociations pré-contractuelles revêt un coût très important pour les 
entreprises car, outre le temps consacré aux négociations, les parties ont pu 
entreprendre des travaux et des études coûteuses, frais dont elles ne retireront aucun 
bénéfice si le contrat n’est pas conclu et ce, d’autant qu’elles ont pu également 
dévoiler des informations confidentielles. Aussi, la jurisprudence a-t-elle développé 
des recours permettant à la partie lésée d’obtenir des dommages-intérêts sur le 
fondement de l’article 1382 du Code civil. 
Ces recours sont fonction, d’une part, de l’importance de l’enjeu de la négociation et 
des dommages éprouvés et, d’autre part, de l’état d’avancement des pourparlers. Bien 
sûr, dans un contexte fortement concurrentiel, il ne pourra être reproché à un partenaire 
en négociation de couper court aux pourparlers si l’offre plus avantageuse d’un 
concurrent résulte du jeu normal de la concurrence246. 
La durée des pourparlers renforce l’obligation de bonne foi qui pèse sur l’auteur de la 
rupture car le partenaire qui fait durer inutilement les pourparlers commet une faute 
                                                          
(245)JOURDAIN (P), « les circonstances qui entourent la rupture peuvent être révélatrices de la mauvaise foi de 
l’auteur », op.cit., p.128 
(246)Encore faut-il que le partenaire ait informé son cocontractant de la mise en concurrence et qu’il n’ait pas 




caractéristique d’un « manquement aux règles de la bonne foi dans les relations 
commerciales »247.  
Ainsi, l’état d’avancement des négociations impose à celui qui veut rompre de prendre 
certaines précautions: bien que chaque protagoniste ait la liberté de rompre les 
pourparlers à tout moment, il apparaît à l’étude de la jurisprudence qu’il existe, selon 
la « théorie des stades », un « point de non-retour ». « Lorsque toutes les clauses du 
futur contrat ont été négociées et que la signature de l’accord définitif est imminente, 
la liberté de rompre n’est plus discrétionnaire. Les tribunaux sanctionnent en 
conséquence la rupture non justifiée par des motifs sérieux »248.  
Ainsi, dans une décision récente249, la cour d’appel de Paris a condamné une société 
qui avait rompu de mauvaise foi les pourparlers à 400.000 euro de dommages intérêts 
sur le fondement de l’article 1382 du Code civil et 20.000 euro en application de 
l’article 700 du NCPC. En l’espèce, des négociations relatives à un contrat d’étude et 
de conception d’une gamme de luminaires d’intérieur avaient été menées entre un 
fabricant de matériel d’éclairage et une société spécialisée dans la conception de 
design industriel.  
Les négociations avaient abouti à l’établissement de contrats définitifs ainsi qu’à la 
remise d’esquisses et de dessins élaborés par le partenaire contractuel de sorte que la 
cour d’appel a jugé que l’entreprise « était en droit de croire à l’existence d’un accord 
de principe rendant impossible la rupture des pourparlers ». 
La condamnation à des dommages-intérêts sur le fondement de l’article 1382 du Code 
civil peut s’avérer très dissuasive en fonction de leur montant. Dans une espèce 
                                                          
(247 ) Cass.Com. 20 mars 1972, Bull.Civ.IV n°93.  
(248)FRAIMOUT (J-J), op.cit, p.18 




opposant une société titulaire d’un brevet de conditionnement de produits 
pharmaceutiques à un laboratoire pharmaceutique250, les juges ont condamné le 
laboratoire à indemniser son partenaire pour un montant de 4 millions de francs pour 
avoir rompu sans motif sérieux des pourparlers ayant duré quatre années; le montant 
des dommages intérêts représentait l’immobilisation du brevet, la perte d’une chance 
sérieuse de conclure avec d’autres fabricants et la divulgation de son savoir-faire. 
 
3.3.2 Action en concurrence déloyale: utilisation illicite des informations divulguées. 
 
A quelles contraintes de confidentialité sont soumis les partenaires qui entrent en 
pourparlers alors même qu’ils n’ont pas conclu d’accord pré-contractuel régissant leurs 
relations ? Comment sont protégées les informations échangées? 
En effet, en l’absence de contrat justifiant de l’existence d’une obligation de 
confidentialité, on pourrait penser que les informations échangées ne peuvent pas 
bénéficier d’une protection juridique et ce, d’autant que, contrairement à un brevet ou 
à des informations couvertes par un droit d’auteur, il s’agit de données non protégées 
ou non protégeables par un droit de propriété intellectuelle. 
Cependant, la jurisprudence, dans le but de protéger les parties à la négociation contre 
tout détournement ou usage illicite des informations communiquées lors des 
pourparlers, a développé l’action en concurrence déloyale.  
«Cette action a souvent servi à protéger un entrepreneur dont le fruit du travail se 
retrouve injustement accaparé par une tierce personne qui l’exploite sans autorisation 
                                                          
(250 ) CA Versailles 21 sept. 1995, Juris-data n°049781 ; Cass.Com. 7 avril 1998 (rejet), JCP.E. 1999, n°13 




et pour son propre compte »251. Ainsi, engage sa responsabilité quasi-délictuelle sur le 
fondement de l’article 1382 du Code civil le partenaire à la négociation qui détourne 
les informations, non protégées par un droit privatif, communiquées lors des 
pourparlers pour les exploiter ou des divulguer à un tiers. 
Cette solution a été clairement affirmée par la Cour de cassation dans l’arrêt dit « des 
chantiers modernes »252: « L’action en concurrence déloyale a pour objet d’assurer la 
protection de celui qui ne peut se prévaloir d’un droit privatif ».  
Dans cette espèce, un particulier avait mis au point un procédé pour l’érection de 
constructions en béton, procédé pour lequel il avait déposé une demande de brevet. 
Avant d’obtenir la délivrance de celui-ci, il avait, lors de pourparlers avec un 
entrepreneur de travaux publics, la société Les chantiers modernes, présenté son 
procédé et communiqué un dossier de pré-étude. L’entrepreneur, bien que n’ayant pas 
donné suite aux négociations, avait utilisé les techniques de M.Rousset pour la 
construction d’un tunnel. 
La Cour de cassation a estimé que « l’entreprise s’était, à l’occasion des pourparlers 
avec le demandeur, emparée des indications techniques fournies par celui-ci et avait, 
sans autorisation, abusivement mis en œuvre les méthodes ainsi venues à sa 
connaissance », ce comportement étant constitutif de concurrence déloyale253. 
La cour d’appel de Rouen254 a retenu une solution similaire dans une espèce différente 
                                                          
(251)HUET (J), DUPUIS-TOUBOL (F), Violation de la confidentialité des négociations, Petites Affiches 4 avril 
1991, n°41, p.6.  
(252)Cass.Com. 3 oct. 1978, Soc., Les chantiers modernes, D.1980 n. 55, note J.SCHIMIDT-SZALEWSKI. 
(253)On peut en outre noter que la Cour de cassation rejette les arguments du pourvoi qui consistaient à reprocher 
à la cour d’appel de n’avoir pas recherché si le procédé n’était pas dans le domaine public ou s’il était original. 
Ainsi, la Cour de cassation ne pose pas de condition de fond s’agissant de la technique illicitement utilisée à 
l’action en concurrence déloyale. Peu importe sa nature ; du moment qu’elle n’est pas protégée par un droit 
privatif, toute appropriation illicite constitue une faute susceptible d’ouvrir droit à réparation sur le fondement de 
l’action en concurrence déloyale 
(254)CA Rouen 13 janvier 1981, D.1983 n.53, note A.LUCAS.  
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dans laquelle les parties avaient cessé leurs relations contractuelles et n’étaient donc 
plus en pourparlers. Cependant la solution nous paraît être transposable à la période de 
pourparlers lorsqu’aucune clause de confidentialité n’a été conclue. En l’espèce, une 
société avait confié à un premier sous-traitant la réalisation d’un réducteur de vitesse. 
Après cessation des relations contractuelles entre les deux parties et après que le sous-
traitant eût livré 50 appareils, la société a confié la production à un second sous-traitant 
sur la base des plans établis par le premier, plans dont la société n’avait pas acquis la 
propriété. La cour d’appel de Rouen a estimé qu’ « en s’appropriant ainsi le fruit des 
recherches menées par le premier sous-traitant, qui avaient nécessité la mise en œuvre 
de certaines techniques, même si les éléments combinés n’étaient ni nouveaux ni 
originaux, et en l’utilisant pour faire fabriquer par un autre sous-traitant les 
réducteurs dont elle lui livrait les plans prêts à être exécutés, la société avait commis 
une faute délictuelle qui suffit à justifier le principe de la demande en réparation du 
dommage causé». La société fut condamnée à verser 250.000 euro à titre de dommages 
intérêts pour compenser le risque pris par le premier sous-traitant de constituer des 
approvisionnements et d’engager des frais d’atelier en vue d’une demande incertaine. 
Les conditions traditionnelles de mise en jeu de la responsabilité (faute, préjudice, lien 
de causalité) sont facilement réunies. Le préjudice résulte, pour l’entreprise victime en 
la perte de l’exclusivité des informations communiquées ainsi que la perte des 
investissements réalisés. La faute et le lien de causalité sont appréciés ensemble: la 
faute résulte du caractère déloyal du comportement du partenaire qui a abusé de la 
confiance que lui a accordée le sachant puisqu’il exploite sans autorisation et à l’insu 
de celui-ci les techniques dévoilées dans l’unique but de la conclusion d’une 





S’il apparaît prudent de protéger les secrets de l’entreprise durant la phase préparatoire 
du contrat en cas d’échec des négociations, la rédaction du contrat doit être tout autant 
réfléchie afin de prévoir les conditions d’exécution et de cessation des relations 
contractuelles. 
 
3.4 La protection du secret dans la communication de savoir-faire 
 
Le détenteur du savoir-faire peut au lieu de l’exploiter pour son propre compte choisir 
de commercialiser celui-ci  pour  en  tirer  profit moyennant  redevance.   
Cette commercialisation prend la forme d’un contrat de communication de savoir-
faire: il s’agit d’un accord par lequel une personne, appelée communicant ou sachant, 
s’engage moyennant contrepartie financière à mettre à la disposition d’une autre, 
appelée communicataire ou enseigné, les connaissances qu’elles a acquises dans la 
réalisation d’une méthode de fabrication. Ce contrat est également désigné sous le nom 
de licence de savoir-faire ou licence de know-how, expression préférée par le 
professeur Mousseron qui estime que « la dénomination de "communication de savoir-
faire" pourrait suggérer une attitude nécessairement active d’un communicant tenu 
d’enseigner à un communicataire sa technique et d’en assurer, en quelque sorte, la 
"livraison" »255. Nous emploierons indifféremment l’une ou l’autre expression. 
La communication de savoir-faire est dans la plupart des cas l’objet principal du 
contrat, toutefois, il peut avoir un caractère accessoire lorsque la communication est 
                                                          
(255)MOUSSERON (J-M), Traité des brevets, Litec, Paris, 1984, p.35 
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liée à l’exploitation d’un brevet256. En présence de licences mixtes, il faudra, par 
sécurité, nommer le contrat «contrat de licence de savoir-faire non breveté» puisque 
cette dénomination semble indiquer que le principal objet est le savoir-faire non 
breveté.  
Or cette dénomination peut avoir des conséquences sur la durée des redevances. Dans 
une espèce257 dans laquelle le contrat était à la fois licence de brevet et licence de 
savoir-faire, la cour d’appel de Paris a estimé, contrairement au tribunal de grande 
instance, que l’élément principal du contrat était constitué par les informations non 
brevetées. En conséquence, le régime de licence de savoir-faire non breveté devait 
s’appliquer et les redevances continuer à être versées au-delà de vingt ans. 
Le contrat de communication de savoir-faire ne faisant l’objet d’aucune 
réglementation spécifique, les parties sont libres d’en fixer les dispositions sous 
réserve de respecter les dispositions d’ordre public et notamment les règles relatives au 
droit de la concurrence. La nécessité de déterminer avec précision les obligations des 
parties, dans le but avoué de protéger le secret, impose néanmoins la rédaction d’un 
écrit qui envisage l’exécution du contrat, la cessation des relations contractuelles ainsi 





                                                          
(256)Comme l’explique le professeur Mousseron, « La description, pièce essentielle de la demande de brevet, doit 
permettre la reproduction de l’invention mais point nécessairement sa réalisation optimale ; la connaissance de 
ces conditions d’exécution optimale ou du choix entre les différents moyens pour y parvenir constitue, 
précisément, un élément de savoir-faire, parfois appelé know-how "différentiel" ou "préférentiel". », op.cit. p. 
36.  
(257)CA Paris 22 mai 1990, Pestre c/ Soc. Oril, Ann.prop.ind.1991.2.52 
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3.4.1 La protection contractuelle du secret durant l’exécution du contrat. 
 
Le savoir-faire présente une valeur patrimoniale car il est secret. Il est donc de l’intérêt 
des deux parties de préserver ce caractère en définissant le plus précisément possible 
l’étendue des obligations du communicant, du communicataire, mais également leurs 
obligations respectives; il s’agit de s’interroger en particulier sur les perfectionnements 
du savoir-faire en cours d’exécution du contrat. 
 
A  Les obligations du communicant 
Il ressort de la définition même du contrat de communication que le sachant a pour 
obligation essentielle de communiquer le savoir-faire à l’enseigné tandis que celui-ci a 
pour obligation principale de verser une redevance. Le communicant se doit de 
garantir au communicataire la jouissance paisible du savoir-faire. 
 
1.  Obligation de délivrance. 
En l’absence de clause contractuelle, une obligation de délivrance que l’on pourrait 
qualifier de « minimale » incombe au communicant; M.Devésa258, à l’instar du 
professeur Mousseron, estime que « la délivrance consiste à "tenir" le savoir-faire à la 
disposition du licencié et non pas à "mettre" à disposition » car, en application du droit 
commun, les informations étant « quérables », « c’est au licencié d’en assurer le 
retirement et de supporter les frais de mise en possession effective ». Les parties auront 
                                                          
(258)Comme l’explique le professeur Mousseron, « La description, pièce essentielle de la demande de brevet, doit 
permettre la reproduction de l’invention mais point nécessairement sa réalisation optimale ; la connaissance de 
ces conditions d’exécution optimale ou du choix entre les différents moyens pour y parvenir constitue, 





donc intérêt à aménager contractuellement la délivrance de l’information car la mise 
en possession effective des informations peut représenter des coûts très élevés. 
Des clauses contractuelles peuvent prévoir un certain nombre d’obligations 
accompagnant la délivrance proprement dite du savoir-faire : 
-mise au point du savoir-faire en fonction des exigences techniques du 
communicataire: adaptation au site, formation du personnel…  
-communication de tous types de documents, souvent qualifiés de « bible » en matière 
de franchisage: guides techniques, plans, dessins industriels, résultats de tests, manuels 
d’entretien…  
-assistance technique: formation (assurée par les collaborateurs et employés du 
communicant) de tel type de personnel durant un nombre d’heures déterminOn le voit, 
l’obligation de délivrance à la charge du communicant est à géométrie variable: elle est 
fonction de l’étendue des engagements souscrits lors de la conclusion du contrat. 
 
2.  Obligation de garantie. 
Dans la plupart des hypothèses, le communicant, loin de garantir des résultats précis, a 
seulement pour obligation de fournir les moyens de mettre en œuvre le procédé objet 
du contrat. Cette obligation peut être plus ou moins étendue contractuellement, 
pouvant conduire jusqu’à la stipulation d’une obligation de garantie de résultat. 
En l’absence de clause, l’étendue de l’obligation de garantie demeure plus floue 
puisque de la qualification du contrat dépend son régime. Pour une majeure partie de la 
doctrine, le contrat de licence de savoir-faire non breveté est un contrat d’entreprise; 




M.Devésa a remis en cause cette qualification juridique considérant que le contrat de 
licence de savoir-faire non breveté est un contrat de louage d’une chose259.  
Estimant que pour qualifier un contrat, il faut tenir compte de ses effets 
caractéristiques principaux, l’auteur démontre que la licence de savoir-faire non 
breveté consiste pour le loueur (le communicant ou concédant) à mettre et à maintenir 
le preneur (communicataire ou licencié) en jouissance de la chose louée (savoir-faire) 
moyennant une rémunération appelée loyer. 
Ainsi, pour l’auteur, “ en l’absence de clause, on applique alors le régime légal des 
articles du Code civil du louage de chose où existe une obligation de garantie très 
lourde du concédant vis-à-vis du licencié, pratiquement identique à celle du 
vendeur”260. 
Cette thèse, qui a certes le mérite d’unifier plus ou moins le régime de la licence de 
brevet avec celui de la licence de savoir-faire non breveté, nous paraît cependant 
présenter un inconvénient majeur: un manque de prévisibilité. Jouer sur les 
qualifications juridiques du contrat pour imposer des obligations plus ou moins 
étendues au concédant nous paraît risqué, et ce d’autant que la jurisprudence ne s’est 
pas prononcée sur la question. 
Face à ces débats doctrinaux, la solution la plus sûre est encore de fixer 
contractuellement à l’avance les obligations respectives des parties et notamment 
l’étendue de l’obligation de garantie due par le concédant. Cela évitera d’avoir, en cas 
de litige, à se reposer sur des débats doctrinaux relatifs à la qualification du contrat 
(contrat de louage d’entreprise ou contrat de louage de chose). 
                                                          
(259)CA Paris 22 mai 1990, Pestre c/ Soc. Oril, Ann.prop.ind.1991.2.52.  




Le concédant doit une garantie d’éviction au concédé contre ses propres faits, le 
sachant ne saurait, par exemple, concéder un savoir-faire dont l’exploitation réaliserait 
la contrefaçon d’un brevet dont il serait le propriétaire; le concédant doit garantir la 
libre jouissance du savoir-faire concédé, mais également contre les faits des tiers, le 
concédant pourrait, selon les termes du contrat, indemniser le préjudice dont est 
victime le licencié qui exploite un savoir-faire en contrefaçon d’un brevet détenu par 
un tiers261. 
 
3.  Obligations quant à l’exploitation du savoir-faire. 
Selon les termes du contrat de communication de know-how, le concédant du savoir-
faire peut s’obliger à ne pas communiquer la technique à d’autres licenciés: il s’agit 
alors d’une licence exclusive de savoir-faire. Celle-ci peut être limitée à une région 
géographique déterminée. Le concédant peut également s’engager à ne pas exploiter 
lui-même le savoir-faire. 
 
B Les obligations du communicataire. 
Le communicataire ou licencié a pour obligation principale le paiement des redevances  
(1°) Néanmoins, dans le but de préserver le secret, des obligations négatives sont mises 
à sa charge (2°). 
 
1.  Paiement des redevances. 
                                                          
(261)Dans une telle hypothèse, le licencié ne peut plus utiliser le savoir-faire (il subit un préjudice pour l’avenir) 
et il peut être condamner pour contrefaçon. Après transaction avec le tiers breveté, le licencié peut conclure avec 





L’obligation essentielle du licencié est le paiement des redevances, contrepartie 
financière de la communication du savoir-faire. Les redevances peuvent être 
mensuelles ou annuelles et peuvent être composées d’un montant minimum fixe et 
d’un montant proportionnel aux bénéfices retirés de l’exploitation du savoir-faire par 
le licencié. Ce mode de rémunération impose donc au communicataire une obligation 
d’exploitation du savoir-faire et une obligation de communication de ses comptes 
annuels. 
Le paiement d’une redevance peut être exclu lorsque le contrat porte sur la 
communication réciproque de savoir-faire, appelée « crossed licensing » ; dans cette 
hypothèse, le versement de la rémunération est remplacé par l’obligation réciproque de 
délivrance de savoir-faire. 
La durée de paiement des redevances est un élément important du contrat de 
communication de know-how puisque cette modalité oblige les parties à envisager le 
devenir du savoir-faire et notamment l’hypothèse de sa chute dans le domaine public. 
Prenons l’hypothèse suivante: un contrat de communication de savoir-faire est conclu 
entre A, concédant, et B, licencié pour une durée déterminée de 10 ans; B s’engage à 
verser une redevance à A jusqu’à expiration du contrat. Si le savoir-faire venait à 
tomber dans le domaine public trois ans après le début du contrat, qu’adviendrait-il du 
paiement des redevances? Le licencié B serait-il tenu de payer une redevance pendant 
une durée de sept ans pour un savoir-faire que d’autres exploitent gratuitement? 
Le Professeur Mousseron, pour répondre à cette question, a analysé la cause du contrat 
de communication de savoir-faire. La cause du contrat doit s’apprécier au seul moment 
de la formation du contrat et non point au cours de son développement.  
Ainsi, « dans la mesure où le contrat porte sur un savoir-faire non breveté, 
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l’obligation du concédant s’épuise dans la "délivrance" de ce savoir-faire»262. 
L’auteur envisage ainsi séparément l’obligation au paiement des redevances pour une 
période fixée par les parties, obligation «"causée" par la révélation du savoir-faire et 
point par le maintien en jouissance d’un droit qui n’existe pas» et la durée d’exécution 
de l’obligation de délivrance du concédant. L’auteur en conclut que « le contrat va 
perdurer [malgré la chute de l’information dans le domaine public] et, tout 
particulièrement, l’obligation du licencié à payer les redevances tout au long de la 
durée prévue … sauf clause en sens contraire»263. 
En ce sens, l’on peut avancer que les parties, lors de la conclusion du contrat, 
spéculent sur la chute plus ou moins tardive de l’information dans le domaine public. 
Aussi incitons-nous les parties à retenir expressément la chute de l’information dans le 
domaine public comme cause d’extinction du contrat. 
 
2.  Obligations négatives. 
Les obligations négatives à la charge du communicataire rélèvent de deux aspects 
précédemment abordés, à savoir ne pas communiquer le savoir-faire à des tiers et ne 
pas exploiter le savoir-faire en dehors du territoire concédé ou en dehors de toute 
forme d’exploitation ou de telle application donnée. 
L’objet de l’interdiction de non-communication porte sur toutes les informations que le 
titulaire du savoir-faire a mises à la disposition de l’enseigné pendant toute la durée de 
leurs relations contractuelles que ce soit lors de la signature du contrat ou durant les 
                                                          
(262)MOUSSERON (J-M), Secret et contrat, de la fin de l’un à la fin de l’autre, in Mélanges J.Foyer, PUF, 1997, 
p.257. 





phases d’assistance technique… Pour M.Fabre, « la durée de l’obligation de non-
communication ne suit pas la durée du contrat. Elle est indépendante et liée à la durée 
de vie du savoir-faire. Ainsi le bénéficiaire de la communication n’a pas le droit de 
communiquer une quelconque information concernant le savoir-faire même quand le 
contrat est achevé et jusqu’à ce que le savoir-faire tombe dans le domaine public et 
devienne de ce fait de notoriété publique »264. 
 
C  Obligations à la charge des deux parties : le perfectionnement du savoir-faire. 
Au cours de l’exécution du contrat, les améliorations qui sont réalisées par l’une ou 
l’autre des parties soulèvent des difficultés: doivent-elles se communiquer les 
enrichissements de la technique? 
Le savoir-faire étant un « flux s’enrichissant de l’exploitation qui en est faite »265, de 
nombreux auteurs estiment que la communication par chacun des exploitants à l’autre 
des informations nouvelles que l’exploitation apporte, apparaît comme un des points 
essentiels de ce contrat. Le fondement de cette obligation de communication repose sur 
l’obligation de garantie (lorsque le perfectionnement a été réalisé par le communicant) 
et sur l’obligation de bonne foi qui préside à tout rapport contractuel. 
Toutefois, selon M.Fabre, « le raisonnement ne peut justifier l’existence d’une 
obligation tacite de communication de perfectionnement à la charge du 
communicataire »266. 
Il s’agit, selon nous, de distinguer les perfectionnements des simples améliorations de 
                                                          
(264)Op.cit.  
(265)FABRE (R), Réservation du savoir-faire, J-Cl Brevets, Fasc. 4200, p.426. 





détails pour lesquelles une communication réciproque devrait s’imposer sur le 
fondement de l’article 1134 alinéa 3 du Code civil.  
Corrolairement, s’agissant des perfectionnements importants qui modifient la mise en 
œuvre du procédé, les droits de chaque partie devraient être réservés puisque ces 
perfectionnements sont susceptibles de constituer de véritables inventions, ou tout du 
moins un nouveau savoir-faire dont « l‘inventeur » serait en droit de tirer profit. 
Qu’entend-on par perfectionnement? Le professeur Burst, dans sa thèse consacrée aux 
rapports juridiques dans le contrat de licence entre breveté et licencié estime que « la 
notion de perfectionnement présente deux aspects:  un aspect technique au sens large 
du terme, selon lequel l’invention nouvelle constitue un perfectionnement, non 
seulement lorsqu’elle se rapporte à l’objet de l’invention de base, mais encore 
lorsqu’elle a trait à l’objet auquel s’applique cette invention de base, un aspect 
économique et plus précisément commercial d’après lequel une invention nouvelle est 
un perfectionnement dès lors que son application est susceptible de concurrencer 
l’invention originaire »267. 
Plus généralement, il appartiendra aux parties de définir précisément ce qu’elles 
entendent par perfectionnement, sachant que toute la difficulté consiste à savoir à 
partir de quel moment une amélioration du savoir-faire constitue un perfectionnement. 
Les parties conviendront du sort des perfectionnements : communication obligatoire au 
cocontractant sans donner lieu à aucun paiement supplémentaire, communication 
obligatoire avec versement d’une somme à la charge de la partie qui en bénéficiera, 
communication subordonnée à la négociation et à la rédaction d’un nouveau contrat… 
Les parties devront également envisager la réservation des éventuels 
                                                          




En effet, si ceux-ci étaient brevetables, il faut savoir lequel des contractants pourra les 
breveter268, lequel pourra les exploiter… 
De même que les parties ont tout intérêt à envisager contractuellement le sort des 
perfectionnements apportés au savoir-faire, les parties au contrat peuvent prévoir les 
dispositions relatives à la cessation de leurs relations. 
 
3.4.2 Les dispositions contractuelles relatives à la cessation des relations 
 
Les parties étant libres d’insérer tout type de clauses dans leur contrat, sous réserve de 
leur conformité à l’ordre public, elles peuvent envisager la cessation de leurs relations 
contractuelles. Le contrat prévoira ainsi une énumération de causes d’extinction du 
contrat et les effets de la cessation des relations contractuelles entre les parties269. Ici 
encore, il s’agira de s’interroger sur la manière de préserver le secret lors de 
l’extinction du contrat de communication. 
 
3.5 Causes d’extinction du contrat. 
 
Les causes d’extinction du contrat relèvent du droit commun. Le contrat à durée 
déterminée peut prendre fin naturellement à l’arrivée du terme extinctif que les parties 
avaient fixé. Cependant, des cas de figure plus litigieux peuvent être causes 
d’extinction du contrat. 
                                                          
(268)DEVESA, op.cit, p. 148 
(269)Lardy-Pélissier (B.), Obligation de loyauté du salarié et liberté du travail, in “Revue droit du travail 




1.  La résolution du contrat. 
La résolution du contrat peut être demandée en justice, en cas de faute du débiteur 
d’une obligation, sur le fondement de l’article 1184 du Code civil qui prévoit cette 
possibilité « pour le cas où l’une des parties ne satisfera point à son engagement ». 
L’insertion dans le contrat d’une clause résolutoire facilitera la cessation des relations 
contractuelles puisque le recours au juge ne sera pas nécessaire ; la seule constatation 
d’un manquement aux obligations contractuelles entraînera la résolution de plein droit 
du contrat. 
 
2.  La chute de l’information dans le domaine public. 
Comme on l’a vu précédemment, en l’absence de clause contractuelle la chute de 
l’information communiquée dans le domaine public n’entraîne pas la caducité du 
contrat.  
Ainsi, les parties peuvent-elles prévoir la chute de l’information dans le domaine 
public comme cause d’extinction du contrat. Cependant, comme le note le professeur 
Mousseron, « nul sonar n’enregistre le son d’une information tombant dans le 
domaine public »270, autrement dit, encore faut-il que les parties au contrat sachent que 
le secret sur le savoir-faire est levé pour le grand public et encore faut-il pouvoir le 
démontrer. 
 
3.  La modification de l’équilibre contractuel des parties. 
Les parties pourront tenter de prévenir les effets sur les parties des modifications 
                                                          




techniques affectant le savoir-faire par des clauses permettant au communicataire de 
mettre fin au contrat « si l’invention sur laquelle le contrat repose n’a plus de 
débouché par suite de l’évolution technique ou économique »271. 
 
3.5.1 Effets de l’extinction du contrat. 
 
L’extinction de la convention produit des effets sur les parties au contrat: le 
communicant et le communicataire mais également les tiers licenciés. Bien que 
l’extinction du contrat entraîne, en principe, la fin des obligations des parties, chacune 




1.  Obligation de confidentialité. 
Le sachant peut imposer à l’enseigné une obligation de confidentialité quant aux 
informations communiquées et ce, même après la cessation des relations 
contractuelles. La continuation dans le temps de l’obligation de non-communication 
permet de protéger le secret le plus longtemps possible, généralement jusqu’à « la 
chute de l’information dans le domaine public » ou « l’obsolescence de la technique 
concernée ». Cela est, comme le souligne M.Devésa, d’autant plus nécessaire lorsqu’il 
y a plusieurs licenciés : « ceux dont le contrat est encore en vigueur risqueraient de se 
                                                          
(271)op.cit. n 1309, p.501.  
(272)MOUSSERON (J-M), Traité des bervets, §48, p. 41 : « L’extinction du contrat a, en principe, pour effet de 
mettre un terme aux relations entre les anciens partenaires et de les rendre étrangers l’un à l’autre, chacun 
obtenant une pleine liberté de comportement et notamment, de divulgation et exploitation du savoir-faire 




heurter à la concurrence de tiers ayant acquis le secret suite à une négligence et ne 
payant donc pas de redevance »273. 
 
2.  Obligation de non-exploitation. 
Le contrat de communication de savoir-faire peut avoir une durée limitée. A l’issue de 
celle-ci l’enseigné dont le contrat contenait une obligation de non-exploitation ne 
pourra retrouver son entière liberté: il sera contraint de ne pas exploiter le savoir-faire 
enseigné pendant une durée déterminée ou indéterminée. 
Cette clause qui présente l’intérêt de préserver le secret en limitant la dispersion de 
l’information et l’exclusivité des informations au profit du sachant nous paraît 
cependant difficile à mettre en œuvre. 
Comme on l’a précédemment écrit, le savoir-faire une fois révélé et enseigné s’intègre 
à la personnalité même de l’enseigné. Son comportement, ses habitudes de travail s’en 
trouvent modifiés. L’on peut aisément transposer ce raisonnement à une entreprise 
entière: une fois modifiées les méthodes de production, la formation des salariés, … 
comment interdire à l’enseigné d’exploiter le savoir-faire communiqué puisqu’il se 
trouve désormais intégré à l’entreprise? Les propos du professeur Mousseron abondent 
en ce sens: « Un savoir-faire, industriel notamment, se définit comme un flux 
d’informations enrichi, modifié, allégé par l’exploitation qui en est faite. Au terme de 
quelques années de mise en œuvre, il devient difficile de séparer ce qui était le savoir-
faire d’origine, seul objet, en principe, des obligations contractuelles, et le savoir-faire 
pratiqué, trois, cinq ou dix ans plus tard »274. 
                                                          
(273)DEVESA, Contrat de licence de savoir-faire non breveté, p.223.  




Un autre inconvénient soulevé par cette clause est leur effet « repoussant ». Il s’agit en 
effet de « trouver un juste équilibre entre l’intérêt des licenciés qui pourraient être 
découragés par une telle clause d’autant qu’en faisant le choix de prendre une licence, 
ils perdent la possibilité de développer eux-mêmes le savoir-faire, […] et celui des 
donneurs qui veulent, bien entendu, rester maîtres de leur savoir-faire »275. 
Enfin, comment expliquer, dans l’hypothèse où le savoir-faire tomberait dans le 
domaine public que l’ex-licencié tenu par une obligation de non-exploitation ne puisse 
tirer profit de la technique alors que les tiers le peuvent ? 
 
3.  Obligation de restitution. 
Dans le but de préserver le secret, le contrat peut prévoir qu’à l’issue des relations 
contractuelles l’enseigné devra remettre, dans un certain délai, au sachant tous les 
documents écrits (manuels, guides d’entretien et d’explication, plans, schémas, mode 
d’emploi…) ayant trait aux informations communiquées276. 
Le non-respect de ces différentes obligations par le débiteur de l’obligation est 
sanctionné. 
 
3.6 Les sanctions de la violation des obligations  
 
Comme tout contrat, la violation de ses obligations par un débiteur fautif peut donner 
lieu à sanction au profit du créancier. La réparation peut avoir deux fondements: 
                                                          
(275)PERUZZETTO (S), Commentaire du règlement n. 556/89, cah.dr.eur. 1989, p. 266.  
(276)Decocq (G.), Compétence des conseils de prud'hommes; Note sous Cour de cassation, Chambre sociale, 16 





l’exécution des sanctions prévues au contrat ou l’action en responsabilité contractuelle 
de droit commun des articles 1147 et 1184 du Code civil. 
 
3.6.1  Sanctions contractuellement prévues 
 
Les parties ont la possibilité de prévoir à l’avance les sanctions aux manquements des 
parties277. De telles sanctions ont déjà été précédemment étudiées, nous ne ferons donc 
que les rappeler ici. 
La clause résolutoire permettra à la partie créancière de l’obligation de mettre fin 
prématurément au contrat dès manquement par le débiteur à ses obligations. La clause 
résolutoire joue ici le rôle d’une résiliation-sanction. 
L’insertion d’une clause pénale, dont le montant peut être révisé par le juge, aura pour 
intérêt de prévoir à l’avance le montant des indemnités destinées à réparer le préjudice 
subi par la partie créancière. Finalement, les sanctions contractuelles sont diverses et 
sont aussi variées que peut être riche l’imagination des parties, sous réserve, bien sûr 
de respecter l’ordre public. 
 
3.6.2 Sanctions non contractuellement prévues. 
 
Le débiteur d’une obligation qui n’exécute pas celle-ci engage sa responsabilité 
contractuelle envers le créancier sur le fondement des articles 1147 et 1184 du Code 
civil. L’article 1184 du Code civil offre le choix au créancier de l’obligation qui peut 
                                                          
(277)Adom (K.J.), Réflexions sur les rapports entre le secret et les droits fondamentaux dans les relations de 




demander soit l’exécution forcée de la convention lorsque celle-ci est possible, soit la 
résolution judiciaire du contrat avec dommages-intérêts. L’article 1147 renforce cet 
arsenal juridique en disposant que « le débiteur est condamné, s’il y a lieu, au 
paiement de dommages intérêts à raison de l’inexécution de l’obligation […] toutes 
les fois qu’il ne justifie pas que l’inexécution provient d’une cause étrangère qui ne 
peut lui être imputée ». 
Il appartiendra au créancier qui s’estime lésé de prouver la non-adéquation entre la 
prestation promise et la prestation exécutée. C’est ainsi que la responsabilité du 
sachant peut être engagée par l’enseigné qui n’est pas satisfait de la performance du 
procédé ou qui se plaint de malfaçons du produit. Il en résulte en effet un dommage 
dont il entend obtenir réparation. Il lui appartient de prouver un lien de causalité 
permettant d’imputer au sachant cette non-conformité. Ainsi, s’agissant de 
l’exploitation du savoir-faire, il lui faudra démontrer que la défaillance du sachant dans 
la mise en œuvre des connaissances transmises ou sa mauvaise assistance technique a 
eu pour conséquence une exploitation du savoir-faire non conforme aux résultats 
escomptés ou garantis par ce dernier. Il peut également s’agir d’une mauvaise 
conception du savoir-faire. Dans une espèce relative à la cession d’une licence de 
brevet278, les juges ont retenu la responsabilité de la société qui a cédé la licence 
d’exploitation de brevet car des dommages étaient survenus par suite de l’application à 
la construction d’immeubles du procédé breveté de panneaux préfabriqués.  
Ce procédé présentait un grave défaut de conception qui le rendait impropre à son 
usage et inexploitable normalement. Ce vice du procédé breveté rendait impossible son 
                                                          




exploitation industrielle.  
Cette solution relative à la cession d’une licence de brevet peut, nous semble-t-il, être 
aisément transposable à une licence de savoir-faire afin de retenir la responsabilité 
contractuelle du communicant lorsque le savoir-faire, objet du contrat de 
communication, est impropre à l’usage pour lequel nous avions conclu le contrat. La 
cause, on le voit, peut également intervenir dans l’argumentation du communicataire. 
La protection du secret de l’entreprise dans ses relations contractuelles avec les tiers et 
plus particulièrement dans la commercialisation de son savoir-faire est essentielle.  
Le Droit offre de multiples possibilités au communicant de se prémunir contre les 
agissements fautifs du cocontractant aussi bien au stade des négociations que durant 
l’exécution du contrat de communication de savoir-faire. Le détenteur du savoir-faire 
se doit d’être bien armé et sérieusement conseillé juridiquement pour faire face aux 
malversations des tiers. 
Cependant, l’étude de ces contrats, qui a pour but essentiel de nous faire « ouvrir les 
yeux » sur toutes les difficultés auxquelles pourrait être confronté le détenteur du 
savoir-faire, ne doit pas nous faire perdre de vue que les hypothèses de conflits ou de 
détournements illicites d’informations ne sont pas monnaie courante.  
En outre, quand bien même le chef d’entreprise serait le mieux armé au monde, il ne 











La protection du secret de l’enterprise contre les tier de mauvais foi 
 
L’entreprise dans ses relations de tous les jours est en perpétuel contact avec de 
nombreux intervenants. Des relations contractuelles ne sont pas toujours conclues et 
outre les partenaires traditionnels tels que les fournisseurs, licenciés ou 
communicataires, l’entreprise doit penser à protéger ses secrets.  
Le savoir-faire constitue un actif incorporel de l’entreprise présentant une valeur 
vénale importante, ce qui attire tout naturellement les convoitises des concurrents. 
Tous ne vont pas jusqu’à pratiquer l’espionnage industriel279 pour « dénicher » chez le 
concurrent « les petits trucs » qui font que ce dernier a une légère longueur d’avance. 
Cependant, il ne faut pas se voiler la face : certains utilisent des moyens déloyaux pour 
obtenir des parts de marché plus importantes et devancer leur concurrent-ennemi, 
notamment en débauchant, avec promesse d’avantages pécuniaires à la clé, les salariés 
de leurs concurrents.  
Ce sont ces concurrents dont le comportement est moralement et juridiquement 
hautement répréhensible que nous qualifions de tiers de mauvaise foi280. 
                                                          
(279)L’espionnage industriel peut consister dans l’interception de communications téléphoniques, la dissimulation 
de micros chez le concurrent, le cambriolage de bâtiments pour voler des documents constituant le support 
matériel d’un savoir-faire … Cependant, comme le note M.PASSA, « le problème est ici moins de qualifier ce 
comportement, assurément contraire aux usages honnêtes du commerce, que de le déceler ou de le prouver, car 
l’espionnage est discret par définition ». PASSA (J), Contrefaçon et concurrence déloyale, p.3 29.  
(280)Ces tiers de mauvaise foi doivent être condamnés car, comme le note M.VIRASSAMY, « Le souci de 
moraliser les pratiques commerciales justifie que ce mode d’information illicite sur les affaires d’une entreprise 
soit sanctionné. […] La faute qui est reprochée [à ce tiers de mauvaise foi], c’est d’utiliser ce moyen [le 
débauchage] pour parvenir à percer le secret des affaires de l’autre entreprise ». VIRASSAMY (G), Les limites 
à l’information sur les affaires d’une entreprise, RTDCom.1988, p. 214 
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Il s’agira donc, dans ce chapitre, d’étudier les actions judiciaires à la portée de 
l’entreprise victime de ces agissements déloyaux. Les actions engageront la 
responsabilité quasi-délictuelle des personnes fautives puisque nous envisageons ici 
l’hypothèse de relations concurrentielles non contractuelles.  
En outre, même si le secret en propriété industrielle parvient à être préservé tant bien 
que mal contre les concurrents déloyaux, encore faut-il que celui-ci le reste lors des 
procédures contentieuses qui opposent l’entreprise victime aux tiers de mauvaise foi. 
Nous nous intéresserons donc à la préservation du secret dans l’instance judiciaire que 
ce soit dans les relations de l’entreprise avec les conseils juridiques ou lors des 
différentes phases de l’instruction du procès. 
 
4.1 Les actions sur le plan civil 
 
Le détenteur d’un savoir-faire peut s’assurer la réservation de son procédé en faisant 
jouer les règles de la responsabilité civile. En effet, sur le fondement des articles 1382 
et 1383 du Code civil, la faute dommageable de tiers de mauvaise foi, à savoir toute 
forme d’atteinte au savoir-faire qui portera préjudice au détenteur de celui-ci engagera 
la responsabilité civile de ce tiers. 
Comme l’écrit si bien M.Fabre, il faut distinguer entre l’acquisition illicite du savoir-
faire par des moyens déloyaux qui peut donner lieu à l’action en concurrence déloyale 
et l’acquisition, après recherches, de celui-ci281. 
                                                          
(281)« L’existence d’un marché concurrentiel suppose la présence d’un préjudice pour le titulaire, chaque fois 
qu’un tiers développera le même savoir-faire. Mais ce préjudice, n’oblige à réparation que s’il est causé par une 
faute. Tel n’est pas le cas si la réalisation par le tiers est effectuée de manière indépendante. Tel est le cas, en 
revanche, s’il s’agit d’une utilisation illégitime. Si l’on considère que le savoir-faire représente une valeur due 
aux moyens employés pour le réaliser, son utilisation frauduleuse permettra à l’auteur de la faute d’acquérir un 
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Nous nous intéresserons au débauchage de salariés plutôt qu’à l’espionnage industriel 
étant donné le peu d’affaires traitant de ces procédés282.  
L’action en concurrence déloyale contre le tiers qui a débauché les salariés de son 
concurrent ainsi que la théorie des agissements parasitaires permettent d’appréhender 
ces comportements fautifs.  
Cependant, ces mécanismes, bien qu’efficaces, présentent des limites qu’il nous faut 
envisager pour avoir une vision critique et constructive de l’application des règles de la 
responsabilité civile quasi-délictuelle à la protection du secret en propriété industrielle. 
 
4.1.1 L’action en concurrence déloyale : complicité de concurrence déloyale 
 
L’action en concurrence déloyale, théorie élaborée par la jurisprudence sur le 
fondement des articles 1382 et 1383 du Code civil, permet de sanctionner les 
comportements d’un concurrent qui ne se conforme pas aux usages loyaux du 
commerce et qui fait un usage abusif de la liberté de commerce. En ce sens, l’on peut 
affirmer, à l’instar de M. le professeur Burst que « l’action en concurrence déloyale 
peut apparaître comme étant une action à caractère professionnel puisqu’elle tend à 
protéger les intérêts des concurrents »283. 
L’action en concurrence déloyale trouve sa place en propriété industrielle en 
                                                                                                                                                                                     
procédé sans aucune contre-partie de temps ou d’argent : il pourra ainsi concurrencer le premier titulaire sans 
avoir eu au départ les mêmes frais. Il lui causera ainsi un dommage. L’étude de la faute doit nous permettre de 
distinguer le préjudice dû à la simple concurrence et celui qui, causé par une faute, oblige à réparation ». 
FABRE (R), Le know-how, sa réservation en droit commun, p.133.  
(282)Un arrêt est à noter: TGI Boulogne-sur-mer, 26 nov.1976, JCP 1978 IV p. 68: « la recherche de 
renseignements concernant les installations et les secrets de fabrique d’une aciérie, recherche caractérisée par 
des prises de vue photographiques et par la pénétration dans l’usine par des ingénieurs auxquels la visite de 
l’usine avait été précédemment refusée, constitue un acte de concurrence déloyale justifiant l’allocation de 
dommages intérêts et la défense faite à la société responsable de ses préposés d’utiliser les secrets de fabrique 
dont elle a pu avoir connaissance ».  




complément de l’action en contrefaçon car elle permet d’assurer la réservation du 
savoir-faire non breveté.  
La Cour de cassation a ainsi affirmé à plusieurs reprises que l’action en concurrence 
déloyale a pour objet d’assurer la protection de celui qui ne peut se prévaloir d’aucun 
droit privatif284. 
Cette action, complémentaire du délit de corruption prévu par l’article L.152-6 du 
Code du travail285, permet ainsi de sanctionner le comportement déloyal d’un chef 
d’entreprise qui, dans le but de percer les secrets de son concurrent attire à lui les 
salariés détenteurs du savoir-faire de ce dernier286. Ce tiers de mauvaise foi peut être 
contraint à réparer le préjudice que son concurrent a subi s’il est reconnu complice de 
concurrence déloyale. 
L’exercice de cette action est soumis à trois conditions: il faut une faute, un préjudice 
et un lien de causalité. L’examen du lien de cause à effet présente peu d’intérêt pour 
notre étude, c’est pourquoi nous renverrons sur ce sujet aux développements du 
professeur Burst287 et nous limiterons notre étude à l'exigence d'un préjudice, et à la 
réparation d’un dommage. L.621-1 CPI reprenant l’article L.152-7 du Code du travail 
de même que l’est la corruption active du personnel d’autrui (art. L.152-6 C.trav.). 
                                                          
(284)Cass.Com. 4 juil.1978, Ann.prop.ind. 1979.366 ; Cass.Com. 28 janv. 1982, Ann.prop.ind.1982.262.  
(285)Le délit de corruption prévu par l’article L 152-6 du Code du travail peut s’appliquer aux agissements de 
concurrents qui ont sollicité ou reçu de salariés d’une entreprise, à l’aide de dons ou promesses, des 
renseignements sur des données de l’entreprise (Cass.Crim. 8 déc.1966, D.1967.jur.p.146). La jurisprudence 
retient très souvent l’incitation à la violation de l’obligation de non-concurrence comme constitutive du délit de 
corruption lorsqu’elle se traduit par un débauchage. Ainsi : Cass.Crim. 22 nov.1973, Bull.Crim. n°421, p.1040 
(offre à un salarié d’une somme d’argent en vue de la rupture de son contrat de travail sans observation du délai-
congé).  
(286)Pour un exemple significatif : Cass.Com. 18 déc. 1957, Bull.Civ. III, n°355, p.305 : est condamné pour 
concurrence déloyale le chef d’entreprise qui, s’il n’a eu aucune part dans le débauchage de l’employé de son 
concurrent, l’a sollicité à venir travailler chez lui en vue de mettre à sa disposition l’expérience par lui acquise 
sur les machines utilisées par ce concurrent. Il s’est ainsi procuré irrégulièrement toutes précisions de fabrication 
et d’appareillage, toutes mises au point et tous résultats de recherches et travaux appartenant à lui, résultats qui 
apportent à la fabrication en cause des perfectionnements notables d’accélération de rendement, de simplification 
et de précision, d’économie et de sécurité.  
(287)Sur ce sujet cf BURST (J-J), op.cit, spéc. chapitre 3: le lien de causalité, p.181.  
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L’action en concurrence déloyale peut être mise en œuvre lorsque les conditions 
d’incrimination de ces deux articles ne sont pas réunies288.  
Le tiers de mauvaise foi porte atteinte, d’autre part au personnel de l’entreprise. 
Une jurisprudence constante retient la responsabilité du nouvel employeur dès lors 
qu’il embauche une partie du personnel d’une société concurrente dans la mesure où il 
ne peut ignorer la complète désorganisation de cette dernière du fait de ses 
agissements289. 
 Cette jurisprudence a été récemment confirmée par la chambre commerciale290dans 
une espèce dans laquelle 11 des 22 salariés d’une société avaient quitté l’entreprise 
dans un temps réduit pour une autre société en bénéficiant d’augmentations non 
négligeables de traitement. Ces salariés étaient, qui plus est, qualifiés et généraient 
l’essentiel du chiffre d’affaires de l’ancienne société, ce dont il résultait que le nouvel 
employeur ne pouvait ignorer cette situation, son comportement contribuant à 
désorganiser son concurrent. 
Ces cas de figure sont fréquents. Cependant, pour que le tiers soit condamné, il faut 
prouver qu’il a commis une faute. 
 
A L’exigence d’une faute. 
La faute, pour être retenue comme condition d’application du régime de responsabilité 
quasi-délictuelle, doit présenter certains caractères (1°), elle doit être appréciée selon 
les usages de la profession (2°) ; enfin, elle doit être prouvée (3°).  
La jurisprudence retient, selon une jurisprudence constante, que « toute personne qui, 
                                                          
(288)Cass.Civ. 18 déc.1957, Ann.prop.ind.1958.149 ; Cass.Com.12 mars 1989, Bull.Civ. IV n°375.  
(289)Cass.Com. 9 mars 1981, Bull.Civ. IV p.95, n°123.  
(290)Cass.Com. 24 oct.2000, RJS 3/01 , n°303.  
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avec connaissance de cause, aide autrui à enfreindre les obligations contractuelles 
pesant sur lui, commet une faute délictuelle à l’égard de la victime d’infraction »291. 
 
1.  Caractères de la faute. 
La faute qui est exigée doit-elle être une faute intentionnelle ou une simple faute est-
elle suffisante? Autrement dit, l’intention de nuire est-elle nécessaire à la constitution 
du délit de complicité de concurrence déloyale? La Cour de cassation estime, selon 
une jurisprudence constante, que « l’action en concurrence déloyale trouve son 
fondement dans les dispositions des articles 1382 et 1383 du Code civil; le quasi-délit 
prévu à ces textes ne requiert pas un élément intentionnel »292. 
C’est sur ce fondement que peut ainsi être retenue la responsabilité du nouvel 
employeur sans qu’il soit indispensable de démontrer qu’il connaissait l’interdiction 
contractuelle pesant sur le salarié.  
La chambre commerciale de la Cour de cassation, après avoir rappelé dans un arrêt 
récent que « le quasi-délit prévu par l’article 1383 du Code civil ne requiert pas un 
élément intentionnel », retient qu’ « une entreprise exerçant une activité exactement 
concurrentielle de celle d’une autre a commis une négligence en intégrant dans son 
activité un ancien salarié de cette dernière sans procéder à une quelconque 
vérification »293. Si l’on suit le raisonnement de la Cour de cassation, le fait que le 
salarié venait d’une « entreprise exerçant une activité exactement concurrentielle » de 
celle de l’employeur imposait au nouvel employeur de vérifier la situation de 
l’intéressé au regard de l’entreprise qu’il avait quittée.  
                                                          
(291)Cass.Com. 11 oct.1971, Bull.Civ. IV n°237.  
(292)Cass.Com. 17 oct.1984, D.1985.IR.383, obs. Serra.  




Le manquement à cette obligation caractérisait une négligence fautive de nature à 
engager sa responsabilité quasi-délictuelle. 
Bien que le salarié, lorsqu’il est tenu d’un engagement de non-concurrence, doive en 
informer le futur employeur294, la jurisprudence a mis à la charge du nouvel employeur 
une véritable obligation de s’informer de la situation contractuelle du salarié. Dans un 
arrêt remarqué295, la Cour de cassation a admis qu’une cour d’appel avait pu estimer 
qu’en omettant de s’enquérir de l’existence de clauses restrictives de concurrence 
souscrites par les salariés, un nouvel employeur avait commis une faute engageant sa 
responsabilité, mettant ainsi à la charge de celui-ci une obligation de « s’informer » sur 
la réalité et l’étendue de la liberté du salarié. Cette jurisprudence a été réaffirmée par 
deux arrêts de la cour d’appel de Paris en date du 25 octobre 2000 et du 10 janvier 
2001296.  
Dans les deux espèces, deux sociétés de travail temporaire et d’ingénierie qui avaient 
embauché des salariés liés à leurs anciens employeurs par une clause de non-
concurrence ont été considérées comme ayant « la qualité de professionnelles avisées 
». Par conséquent, « les sociétés en cause étaient tenues de s’assurer personnellement 
et de manière effective que les deux intéressées étaient libres de tout engagement et 
qu’aucune clause de non-concurrence ne les liait à leur ancien employeur ». 
Les sociétés devaient s’informer, précise l’arrêt en date du 10 janvier 2001, « ne 
serait-ce qu’en se faisant remettre leur ancien contrat de travail », la société ne 
pouvait se contenter de déclarations qui lui avaient été faites par ceux qu’elle avait 
                                                          
(294)Cass.Soc., 23 mars 1977, Bull.Civ. V, n. 227.  
(295)Cass.Soc., 7 fév.1995, JCP 1995, II n. 22411, note P.Le Tourneau; D.1997,som.p.105, obs. Y.Picod 




Dans le même sens, il a déjà été jugé que la mention « libre de tout engagement » 
portée sur le certificat de travail n’a pas la vertu d’exonérer le nouvel employeur de sa 
responsabilité298. 
Si la négligence du nouvel employeur peut être constitutive d’une faute, la 
connaissance de la clause de non-concurrence par celui-ci est a fortiori fautive, 
entraînant la mise en jeu de sa responsabilité quasi-délictuelle.  
Tel est le principe que rappelle, dans un arrêt récent, la chambre commerciale de la 
Cour de cassation: « toute personne qui, sciemment, emploie un salarié en violation 
d’une clause de non-concurrence dont la licéité n’est pas contestée commet une faute 
délictuelle à l’égard de la victime de l’infraction sans qu’il soit besoin d’établir à son 
encontre l’existence de manœuvres dolosives et la similitude des clientèles »299.  
La responsabilité du nouvel employeur est engagée sans qu’il y ait lieu de distinguer le 
moment, concomitant ou postérieur à l’embauchage du salarié, auquel il a eu 
connaissance de l’existence de la clause de non-concurrence.  
Aussi, la cour d’appel de Paris estime-t-elle dans l’affaire précitée que la mauvaise foi 
des sociétés de travail temporaire est « d’autant plus patente qu’informées de 
l’existence de la clause de non-concurrence, elles ont maintenu les contrats de travail 
qu’elles venaient de signer »300. 
 
 
                                                          
(297 ) Rédaction, Note sous Cour d'appel de Rouen, Chambre sociale, 26 juin 2007, Société Véolia transport 
Normandie interurbain contre S.,Juris-Data numéro 2007-339104, in “JCP E Semaine Juridique (édition 
entreprise)”, n.11, 13 mars 2008.  
(298)Cass.Soc. 5 janv. 1967, Bull.Civ. IV n°5.  
(299)Cass.Com. 22 fév.2000, RJS 11/00 n°1085 p.736. 




2.  Nature de la faute. 
La jurisprudence, pour sanctionner tout acte contraire aux usages honnêtes en matière 
industrielle ou commerciale a recours aux usages professionnels. Ainsi, estimant que 
l’usage dans le milieu de la coiffure « selon lequel les clients des coiffeurs ou 
coiffeuses les suivent souvent dans leur nouveau lieu de travail à cause des rapports 
de familiarité qui se sont noués entre eux », la Cour de cassation a pu estimer que « 
les sollicitations directes faites par cartons envoyés à domicile ou verbalement 
adressés par les anciens employés aux clients de leur ancien employeur ne 
constituent pas un procédé répréhensible justifiant une condamnation pour 
concurrence déloyale si elles ne sont pas accompagnées de manœuvres telles que le 
dénigrement »301.  
En l’espèce, compte tenu des usages de la profession de coiffeur, de telles 
sollicitations qui auraient sans doute été sanctionnées dans un autre milieu 
professionnel, n’ont pas été retenues comme traduisant un comportement déloyal. 
 
3.  Preuve de la faute. 
L’action en concurrence déloyale repose sur la faute prouvée et non sur de simples 
présomptions de déloyauté302. Aussi, la victime des agissements doit-elle établir des 
faits précis et concrets ayant entraîné la désorganisation de l’entreprise concurrente. La 
jurisprudence paraît parfois sévère lorsque ne sont pas retenues les manœuvres 
déloyales du nouvel employeur alors que cinq VRP et une secrétaire commerciale 
ayant tous démissionné avaient été embauchés par le concurrent dans les mêmes 
                                                          
(301)Cass.Com. 5 juin 1971, Bull.Civ. IV, n°155 
(302)Cass.Com. 24 mars 1998, D.1999. som.p.105, obs.Serra.  
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secteurs pour des fonctions identiques et qu’il y avait eu transfert d’une part 
importante de la clientèle dans les mois ayant suivi l’embauche303.  
Il semble donc que pour la Cour de cassation la simultanéité des départs ainsi que la 
qualification du personnel ne suffisent pas à imprimer par eux-mêmes un caractère 
déloyal à l’embauche réalisée par le concurrent.  
Par contre, le fait de se procurer les listes ou les fichiers de son concurrent304 ou bien 
de s’attacher les services de salariés de son concurrent disposant d’informations 
privilégiées305constituent des agissements déloyaux susceptibles d’entraîner la 
responsabilité quasi-délictuelle du tiers de mauvaise foi. 
Si le débauchage du personnel du concurrent est illicite, on ne peut en revanche 
reprocher au nouvel employeur de bénéficier de l’habileté et de l’expérience acquis 
antérieurement par le salarié, car ces qualités ne peuvent être détachées de ses 
aptitudes personnelles. Ainsi, il a été jugé qu’ « il ne pouvait évidemment être exigé 
[des anciens salariés] ni totale amnésie sur leur expérience passée, ni renonciation à 
en faire usage dans leur nouvel emploi »306. 
 
B La réparation du préjudice. 
Les juges peuvent octroyer des dommages-intérêts afin de réparer le préjudice subi par 
l’ancien employeur. Le montant des dommages-intérêts est évalué afin de compenser 
la perte subie du fait du débauchage des salariés mais également le gain manqué. 
                                                          
(303)Cass.Com. 9 mars 1999, D.2000.som.com. p.321, obs.Y.Picod. 
(304)Cass.Com. 6 déc.1977, Bull.Civ. IV n°290.  
(305)CA Paris 10 avril 1998, D.1998.som.p.217, obs.Y.Serra.  
(306)CA Rouen 14 avril 1994, PIBD 1994.III.455. De même, « ne constitue pas un acte de concurrence déloyale 
le fait que d’anciens employés de haut niveau aient mis en œuvre, dans un nouvel emploi, non pas un secret de 
fabrique ou une formule confidentielle, mais leurs simples connaissances personnelles », CA Paris 27 oct. 1988, 
Ann.propr.ind. 1989.181.  
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Dans l’affaire très remarquée VF Diffusion c/ Chantelle307, les juges ont estimé que le 
fait que la société Chantelle connaisse une augmentation de son chiffre d’affaires ne 
peut suffire pour exclure l’existence d’un préjudice matériel. 
Le préjudice économique résultant de la « diminution importante de la valeur 
patrimoniale » du savoir-faire essentiel de la société Chantelle constitue au moins 25% 
des incorporels de cette société.  
Les juges de la cour d’appel ont estimé la perte patrimoniale subie par la société, 
autrement dit le préjudice, à 75 millions de euro. On le voit, la réparation octroyée 
dans cette espèce est énorme si bien que certains auteurs ont pu écrire à propos du 
montant des dommages-intérêts octroyés: “des dessous chics pour un préjudice 
choc”308. 
Cette forme de sanction vise à parfaire la concurrence entre les entreprises puisqu’en 
condamnant les entreprises déloyales à des dommages intérêts si élevés, les juges 
espèrent déjouer les calculs économiques des entreprises : il doit leur en coûter plus 
cher d’avoir recours à des pratiques déloyales (en l’espèce débauchage du salarié ayant 
procédé à la duplication sur disquette informatique du savoir-faire Chantelle et 
insertion du savoir-faire appartenant à la société Chantelle dans le système 
informatique de la société concurrente) que d’exploiter avec succès le savoir-faire 
illicitement acquis. 
Cependant, M.Auguet critique ce recours à des dommages punitifs en matière de 
concurrence déloyale estimant que cela peut porter atteinte à la concurrence: « le 
montant des dommages intérêts punitifs étant attribué à la victime, grand est le risque 
                                                          
(307)CA Paris 27 sept. 2000, VF Diffusion c/ Chantelle, D. 2001 n°16, p.1309, obs.Y.Auguet.  
(308)AUGUET (Y), note sous CA Paris 27 sept.2000, op.cit.  
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de porter atteinte au fonctionnement normal du marché, notamment en créant 
artificiellement une inégalité dans l’exercice de la concurrence. […]. Si le 
désavantage qui frappe l’auteur de la faute peut apparaître légitime pour une sanction 
civile, l’avantage procuré à la victime va le défavoriser de manière illégitime au 
regard des autres intervenants sur le marché qui ne se seront pas comportés de 
manière déloyale »309. 
Cette critique nous paraît justifiée; toutefois, il nous semble qu’il faille relativiser 
quelque peu le raisonnement car des décisions octroyant un tel montant de dommages-
intérêts ne sont pas monnaie courante. En outre, il faudrait, si l’on veut éviter le 
prononcé de telles solutions, trouver une solution intermédiaire. L’auteur précité 
propose une intervention législative sur ce point dans le but d’imposer des amendes 
civiles. Nous pensons que cette intervention ne semble pas réellement justifiée et 
qu’elle ne ferait que renforcer la montagne de textes législatifs votés chaque année. 
Enfin, une telle intervention en matière de concurrence déloyale heurterait le principe 
fondamental de la responsabilité civile selon lequel la personne qui commet une faute 
causant un préjudice doit réparation de celui-ci à la victime directe. 
 
4.2 Les agissements parasitaires 
 
La jurisprudence, aidée en cela par la doctrine et notamment sous l’impulsion de M.de 
Saint Gal, a affiné la notion de concurrence déloyale et mis au point la notion 
d’agissements parasitaires.  





Les agissements parasitaires intéressent plus particulièrement des intervenants du 
marché qui ne sont pas concurrents. Cette action permet ainsi de sanctionner les 
comportements déloyaux de tiers de mauvaise foi n’étant pas en situation de 
concurrence.  
Il sera intéressant dans nos développements d’étudier plus précisément les agissements 
parasitaires. Nous envisagerons auparavant la définition de cette notion et les 
conditions de la protection . 
 
4.2.1 Définition des agissements parasitaires. 
 
Le professeur Le Tourneau définit ainsi les agissements parasitaires: “Quiconque, à 
titre lucratif et de façon injustifiée, s’inspire sensiblement ou copie sans nécessité 
absolue une valeur économique d’autrui, individualisée et procurant un avantage 
concurrentiel, fruit d’un effort intellectuel et d’investissements, commet un agissement 
parasitaire fautif. Car cet acte, contraire aux usages du commerce, notamment en ce 
qu’il rompt l’égalité entre les divers intervenants, même non concurrents et sans 
risque de confusion, fausse le jeu normal du marché et provoque ainsi un trouble 
commercial”. 
Celui-ci est, en soi, un préjudice certain dont la victime peut demander en justice la 
cessation et/ou la réparation, lorsqu’elle ne dispose pas d’une autre action spécifique 
et qu’elle n’a pas bénéficié d’un droit privatif ayant expiré (sauf en matière de 
signes)310. 
Cette définition a été consacrée par la jurisprudence dans plusieurs arrêts et plus 
                                                          
(310)LE TOURNEAU (P), Le parasitisme, Litec, Paris, 1998, p.96. 
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récemment dans un arrêt de la chambre commerciale en date du 26 janvier 1999311. 
Cette action permet de sanctionner le tiers qui, sans bourse délier, s’est approprié les 
fruits du travail d’un autre. 
Cette action n’est qu’une « variante » de l’action en concurrence déloyale, outre la 
démonstration de la preuve, du préjudice et du lien de causalité (questions que nous 
n’aborderons pas ici afin d’éviter les répétitions), l’action en agissements parasitaires 
est soumise à plusieurs conditions qu’il convient d’examiner à présent. 
 
 
4.2.2  Conditions de la protection. 
 
Le succès de l’action en agissements parasitaires est soumise à des conditions 
négatives et positives. Nous reprendrons ici ces conditions, dégagées par le professeur 
Le Tourneau dans son ouvrage consacré à la matière312. 
 
1 Conditions négatives de la protection. 
 
Les conditions négatives de la protection, au nombre de six, sont « des garde-fous 
contre une extension excessive de la théorie »313 
a. L’action en réparation d’agissements parasitaires doit être subsidiaire. L’action 
n’est recevable que si la victime de dispose pas d’une autre voie juridique 
                                                          
(311)Cass.Com. 26 janv. 1999, D.aff.1999, p.508, obs.C.Emery ; D.2000.Jur.87, note Serra : « Le parasitisme 
économique se définit comme l’ensemble des comportements par lesquels un agent économique s’immisce dans 
le sillage d’un autre afin de tirer profit, sans rien dépenser, de son savoir-faire ». 
(312)LE TOURNEAU, op.cit., p.129 et suivants.  




spécifique et que si la victime n’a pas bénéficié d’un droit privatif ayant expiré.  
b. « L’emprunt » doit être intervenu dans une activité économique.  
c. La preuve d’un risque de confusion n’est pas nécessaire, le comportement est 
répréhensible en lui-même.  
d. Seules seront protégées les valeurs économiques qui ne sont pas nécessaires.  
e. Les biens juridiques protégeables ne doivent pas être tombés dans le domaine 
public.  
f. Ni la durée ni la systématisation des usurpations ne sont des critères du parasitism: 
un seul acte isolé peut être réprimandé.  
 
2 Conditions positives de la protection.  
a. La théorie des agissements parasitaires nécessite la démonstration de la faute, du 
préjudice et du lien de causalité.  
b. La victime doit avoir fourni « des efforts intellectuels ». Ceux-ci sont caractérisés 
par des investissements plus ou moins considérables.  
 
4.2.3 Application de la théorie des agissements parasitaires au domaine de la 
propriété industrielle. 
 
Le débauchage déloyal peut être sanctionné sur le fondement des agissements 
parasitaires comme le prouve cet arrêt de la cour d’appel de Paris qui a fait droit à 
l’action exercée par une entreprise qui prétendait qu’un rival « s’était emparé de son 
savoir-faire en recrutant, aux différents stades de la réalisation de la machine, des 
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agents qui avaient participé aux mêmes opérations de mises au point que la sienne»314.  
Le « pillage » de la main d’œuvre peut donc être réprimé sur les mêmes fondements 
que l’action en concurrence déloyale proprement dite. Nous pensons que cette 
situation complexifie les actions, car les mêmes agissements pourront être condamnés 
sur deux fondements, à tout le moins très proches, mais cependant différents. 
Nous retiendrons ici un autre arrêt dont la clarté mérite d’être soulignée.  
La cour d’appel de Versailles315 rappelle, dans un premier temps, la définition de 
l’action en agissements parasitaires, action qui a notamment pour objet de sanctionner 
celui qui « s’approprierait indûment les plans, même non protégés, réalisés par un 
fabricant de machines au prix d’efforts financiers et intellectuels importants et qui 
recopierait servilement ces plans pour intervenir dans la maintenance des machines 
mises sur le marché par ce fabricant, dès lors qu’il ferait ainsi l’économie des frais de 
recherche et de mise en œuvre et qu’il fausserait le jeu de la concurrence loyale dans 
le service après-vente ». Puis dans un second temps, les juges rejettent l’action au 
motif que la preuve de ces agissements fautifs n’est pas rapportée « dès lors qu’il 
existe des différences notables entre les deux plans et qu’il est concevable que les 
techniciens de la société intimée qui, pendant plusieurs années, a été amenée à assurer 
la maintenance de la machine litigieuse, aient, pour reconstituer les plans de la pièce 
incriminée à partir de la pièce originale existante, agi selon un procédé connu sous le 
nom de "ingénierie à l’envers" ce qui n’est pas, en soi, répréhensible, s’agissant d’un 
matériel ancien et non protégé ». 
On voit au travers des deux arrêts retenus que la théorie des agissements parasitaires 
                                                          
(314 ) CA Paris 9 avril 1992, JCP.E.I.209 n°6, obs. J-J Burst ; PIBD.1992.III.570.  




trouve à s’appliquer dans le domaine de la propriété industrielle dans le but de protéger 
le détenteur du secret contre le pillage de ses efforts intellectuels et financiers. 
Néanmoins, un arrêt récent de la cour d’appel de Paris259 pourrait, s’il venait à faire 
jurisprudence, rendre inopérant ce moyen de défense. En effet, les juges du fond ont 
adopté « un considérant » de principe semblant condamner la notion de parasitisme 
économique en matière de produits compatibles: « Le simple fait de copier la 
prestation d’autrui ne constitue pas comme tel un acte de concurrence fautif. Le 
principe étant qu’une prestation qui ne fait pas ou ne fait plus l’objet d’un droit de 
propriété industrielle peut être librement reproduit; qu’une telle reprise procure 
nécessairement à celui qui la pratique des économies qui ne sauraient, à elles seules, 
être tenues pour fautives ». 
Hormis la querelle doctrinale316 qu’a suscité cet arrêt, les juges de la cour d’appel de 
Paris semblent vouloir mettre un frein à la théorie du parasitisme. Reste à savoir si 
cette solution sera cantonnée au domaine des produits « compatibles » ou si elle sera 
généralisée aux autres, notamment en propriété industrielle au « pillage » du savoir-
faire. 
Bien qu’apparemment efficaces, les actions mettant en jeu la responsabilité quasi-




                                                          
(316)M.PASSA se félicite d’un telle décision tandis que M.LE TOURNEAU la déplore d’une façon virulente: « 
Un de ceux que je qualifie de "gardiens du temple", ardent contemplateur de la théorie du parasitisme, fut 
émerveillé par cette formule, et tout prêt à chanter le Requiem du parasitisme, ou plus probablement un Te 
Deum de reconnaissance de ce qu’il nomma une "réfutation" de la notion », in Peut-on entonner le requiem du 
parasitisme ?, D.12 avril 2001, n. 15, p.1226 complété par l’article suivant du même auteur: D’utiles mises au 
point sur le parasitisme, D.2001.n. 24, p. 1939 
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4.3 Limites a l’action sur le fondement des artiche 1382 et 1383 du code civil 
 
L’action sur le fondement des articles 1382 et 1383 du Code civil présente des 
inconvénients qu’il convient de mettre en exergue pour avoir une appréciation, sinon 
objective, mais à tout le moins globale de l’application du régime de la responsabilité 
quasi-délictuelle à la protection du secret en propriété industrielle. L’action en 
concurrence déloyale se heurte à deux problèmes majeurs: la preuve du comportement 
déloyal et le problème de la compétence des tribunaux . 
 
4.3.1 La preuve du comportement déloyal 
 
Les actions en concurrence déloyale et en agissements parasitaires sont fondées sur les 
articles 1382 et 1383 du Code civil; dès lors, la victime doit normalement apporter la 
preuve de la faute commise par celui qui a porté atteinte à ses intérêts. Comme on l’a 
vu, l’action en concurrence déloyale n’exige pas la preuve d’un élément intentionnel. 
Cependant, l’établissement de l’existence des éléments constitutifs de la concurrence 
déloyale n’en demeure pas moins difficile, ce qui a contraint les juges à alléger le 
fardeau de la preuve qui pèse sur la victime. La jurisprudence et certains auteurs ont 
même été jusqu’à se demander si l’action en concurrence déloyale pouvait être 
accueillie sur le fondement d’une présomption de responsabilité317. 
La chambre commerciale de la Cour de cassation qui avait initialement retenu cette 
                                                          
(317 ) Hadjali  (S.), Note sous Tribunal de grande instance de Bobigny, 11 janvier 2005, SA TNS SECODIP 




solution318 a opéré un revirement de jurisprudence en décidant que les juges du fond 
n’ont pas à rechercher si des faits pris dans leur ensemble forment « un faisceau de 
présomptions » de faute dès lors que l’action en concurrence déloyale est fondée sur 
les articles 1382 et 1383 du Code civil et non sur une présomption de responsabilité319. 
La chambre civile de la Cour de cassation a adopté une solution inverse en décidant 
que certains faits groupés peuvent constituer un faisceau de présomptions320. Cette 
référence à la notion de faisceau d’indices permet de sanctionner un ensemble d’actes 
qui, pris séparément (départ de salariés, nombre de salariés démissionnaires, 
prospection immédiate de clients), ne pourraient être considérés comme 
répréhensibles. « Il est exact que le départ de chaque collaborateur, pris 
individuellement, n’aura rien de déloyal. C’est l’addition des différents départs 
simultanés qui permettra d’établir l’action concertée »321. 
Le professeur Serra estime, quant à lui, que l’action en concurrence déloyale doit 
reposer sur une responsabilité pour faute prouvée et non sur une présomption de 
responsabilité. Ce serait la « négation même du principe de la libre concurrence » que 
d’accepter que la seule constatation d’une perte de clientèle permette de présumer la 
responsabilité du concurrent qui en est l’auteur alors même que l’idée de libre 
concurrence implique la licéité du dommage concurrentiel322. 
Il semble que ce soit cette dernière opinion qui prévale désormais en jurisprudence 
puisque, bien que la chambre civile ne se soit pas prononcée sur la question, un arrêt 
                                                          
(318)Cass.Com. 16 mai 1961, Bull.Civ. III n°213, p.185 ; Cass.Com. 23 oct.1967, Bull.Civ. III. n°336, p.320.  
(319)Cass.Com. 30 nov.1983, Bull.Civ. IV. n°331, p.287.  
(320)Cass.Civ. 29 oct.1985, Bull.Civ. n°275, p.246 ; Ann.propr.ind. 1986.307.  
(321)BURST (J-J), Concurrence déloyale et parasitisme, p.171.  
(322)SERRA (Y), Concurrence déloyale, Encyclopédie Dalloz, Répertoire de droit commercial, p.97.  
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de la Cour de cassation du 13 mai 1997323 semble vouloir mettre un terme à ces 
tentatives de renversement de la charge de la preuve.  
La chambre commerciale rappelle péremptoirement que l’action en concurrence 
déloyale est fondée sur les articles 1382 et 1383 du Code civil et non sur une 
présomption de responsabilité324. 
Cette solution est approuvée par le professeur Buy qui se félicite d’un « retour 
salutaire à l’orthodoxie »325 afin d’éviter certaines dérives. L’auteur, à l’instar du 
professeur Serra, pense qu’ « il n’est pas raisonnable de faire peser une présomption 
de culpabilité su tout auteur d’actes de concurrence qui seraient dénoncés par celui 
qui s’en estimerait victime » et ce d’autant que l’entreprise avait la possibilité d’éviter 
la concurrence de ses propres membres en insérant dans le contrat la liant à celui-ci 
une clause de non-concurrence. 
Comme il ressort de ces différents débats doctrinaux, la preuve du comportement fautif 
du tiers de mauvaise foi n’est pas si évidente qu’il n’y paraît. Les tentatives de la 
jurisprudence d’alléger le fardeau de la preuve en faveur de la victime semblent 
révolues car faire peser sur le concurrent une présomption de responsabilité paraît 
contraire au principe même de la libre concurrence. A cette difficulté s’ajoute celle de 
la compétence des tribunaux qui rend l’action en concurrence déloyale difficile à 
mettre en œuvre. 
 
 
                                                          
(323)BUY (M), L’entreprise peut-elle trouver dans la loi une protection efficace contre une concurrence de ses 
propres membres?, Droit et Patrimoine n. 69, Mars 1999, p.48 
(324)Pécaut-Rivolier (L.), Chronique annuelle 2010 de droit du travail, in “Revue juridique de l'économie 
publique”, n. 2, mai 2011. 




4.3.2 La compétence des tribunaux 
 
L’entreprise victime de débauchage déloyal qui veut engager une action en 
concurrence déloyale se trouvera confrontée à un problème de compétence des 
tribunaux. 
En effet, le nouvel employeur coupable de concurrence déloyale engage sa 
responsabilité quasi-délictuelle à l’égard de son concurrent (compétence du tribunal de 
commerce) tandis que le salarié ayant rompu son contrat de travail est responsable 
contractuellement envers son précédent employeur (compétence du Conseil des 
prud’hommes). Le Conseil des prud’hommes est exclusivement compétent pour 
statuer sur l’action contre le salarié lorsqu’une clause de non-concurrence lie l’ex-
salarié à son ancien employeur ou lorsqu’une 
faute lui est reprochée avant le terme de son contrat326. Quand bien même l’action 
serait connexe à une action dirigée contre le nouvel employeur afin d’obtenir une 
condamnation in solidum, ce serait le Conseil des prud’hommes qui serait 
compétent327. 
Certains tribunaux ont admis l’action en réparation devant le tribunal de commerce 
dans le but d’obtenir une condamnation solidaire du nouvel employeur et du salarié sur 
le fondement d’une complicité quasi-délictuelle de concurrence déloyale. En effet, l’on 
pourrait estimer que le délit civil de débauchage illicite suppose la collusion de 
l’entreprise qui embauche et du salarié qui se prête à ces manœuvres.  
Dès lors, l’employé pourrait être condamné solidairement avec son nouvel employeur, 
                                                          
(326)Cass. Com., 19 avril 1967, Bull.Civ. n. 153 p.151 ; Cass.Soc. 15 mai 1974 D. 1974, jur.702, note Y.Serra.  
(327)CA Paris, 24 fév. 1977, JCP. CI. 1978 I .p. 597 n. 12872 ; Cass.Com., 10 fév. 1979, 2è espèce, Bull.Civ. 
n. 71, p. 54.  
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cette complicité quasi-délictuelle entraînant une responsabilité solidaire des deux 
acteurs du comportement fautif. Cependant, cette action se heurte à un obstacle 
théorique majeur: la concurrence déloyale ne peut être, par nature, que le fait d’un 
concurrent et non d’un particulier. 
Une seconde alternative est à la disposition de l’entreprise victime de tels agissements. 
Lorsque plusieurs salariés, associés ou dirigeants ont concouru à l’opération de 
création de l’entreprise concurrente et aux débauchages illicites, les tribunaux peuvent 
retenir la responsabilité solidaire de la personne morale et des personnes physiques en 
cause328. 
Enfin, dans l’hypothèse où les anciens salariés ne seraient pas tenus d’une obligation 
de non-concurrence au terme de leur contrat, le tribunal compétent pour connaître 
d’une action en concurrence déloyale contre une société et quatre anciens employés est 
le tribunal de grande instance.  
La cour d’appel de Versailles a réaffirmé ce principe dans un arrêt en date du 22 juin 
2000329: « En cas de litige entre des parties dont l’une n’est pas commerçante, celle-ci 
a le droit d’être jugée par la juridiction civile, compétente à son égard. Il est 
également de principe constant que, lorsqu’une action ressortissant de deux 
juridictions différentes, l’une ordinaire et l’autre exceptionnelle, porte sur des faits 
indivisibles, la juridiction de droit commun doit prévaloir sur la juridiction 
d’exception et connaître l’ensemble du litige à l’égard de toutes les parties ». 
La difficulté qui se pose quant à la compétence des tribunaux nous amène tout 
naturellement à étudier la façon dont peut être protégé le secret de l’entreprise dans la 
                                                          
(328)CA Versailles, 22 juin 2000, D. 2001 n. 15, p.1232, note S.ROBINNE 






4.4 La protection de l’entreprise dans la procédure contentieuse 
 
L’entreprise, lorsqu’elle entame une procédure contentieuse (que ce soit un procès ou 
une procédure d’arbitrage), se trouve confrontée à un problème330 de taille: les secrets 
de l’entreprise les mieux gardés ne semblent pas pouvoir résister, pour le bon 
déroulement de la justice, à l’intrusion d’huissiers assistés d’experts dans l’entreprise, 
à l’oralité et à la publicité des débats… Cependant, cette procédure contentieuse qui 
pourrait, à première vue, faire trembler l’édifice du secret, reste respectueuse des 
secrets bien gardés de l’entreprise: les conseils en propriété industrielle tout comme les 
avocats sont tenus au secret professionnel et les perquisitions au sein de leurs cabinets 
sont strictement réglementées. Les voies d’exécution lors de l’instruction du procès 
ainsi que le déroulement du procès permettent de préserver le secret. Enfin, l’arbitrage, 
solution intermédiaire au procès, semble recueillir de nombreux suffrages chez les 
praticiens. 
 
4.4.1 Le secret professionel à la charge des conseils des avocatos  
 
Le secret professionnel semble de tout temps avoir pesé sur les professionnels de la 
justice331.  
                                                          
(330)Aubert (J.L.), Delebecque P.,  Mazeaud (D.), Chronique de jurisprudence civile et générale: Obligations et 
protections des consommateurs, responsabilité notariale, n. 6, 30 marzo 1999. 
(331)Cf. l’introduction de l’article de Me CAHEN (B), Le secret professionnel et la lutte contre la corruption, 
Gaz. Pal.13-15 fév. 2000, p. 2. L’auteur cite notamment la Bible, Proverbes de Salomon (970-931 av.JC) : « As-
tu un procès avec ton prochain, défends-toi mais sans en dévoiler des secrets qui ne t’appartiennent pas : tu 
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Aujourd’hui, le secret professionnel à la charge des conseils en propriété industrielle et 
des avocats est reconnu comme un droit indissociable des droits de la défense. Comme 
le rappelle le Garde des Sceaux, Marylise Lebranchu, dans son introduction à la 
conférence des Bâtonniers consacrée au secret professionnel en novembre 2000, « Le 
secret n’est pas fait pour le confort de ceux sur lesquels il pèse. Il est exclusivement 
fait pour la protection de ceux qui confient des informations à des professionnels »332. 
Cette déclaration est confortée par l’allocution de M.Forni, président de l’Assemblée 
Nationale, pour lequel « il n’y a pas de défense si une part de secret n’est pas 
maintenue »333. Pour lui, le secret présente trois caractéristique: c’est, en premier lieu, 
un contre-pouvoir334, mais également, en second lieu, « l’élément central du principe 
de confiance légitime » (il ne peut y avoir de défense possible si celui à qui l’on se 
confie trahit le secret).  
Enfin, le secret ne se borne pas au secret professionnel, « il est institué pour le bénéfice 
du public, c’est-à-dire pour un intérêt général, celui d’une société démocratique ». Le 
professeur Frison-Roche abonde en ce sens: « Le secret n’est un droit pour le 
professionnel que parce qu’il est un devoir pour lui »335. 
Le secret, on le voit dans ces quelques déclarations, est une caractéristique essentielle 
des professions de conseil en propriété industri elle et d’avocat . Leur obligation au 
secret permet de préserver les secrets en propriété industrielle de l’entreprise. 
 
                                                                                                                                                                                     
serais blâmé par ceux qui t’entendent et dénié sans retour ». 
(332)LEBRANCHU (M) in Le secret professionnel, Conférence des Bâtonniers, Assemblée Nationale, 22 nov. 
2000, Petites Affiches 20 juin 2001, n. 122, p.5 
(333)FORNI (R), in Le secret professionnel, Conférence des Bâtonniers, Assemblée Nationale, 22 nov. 2000, 
Petites Affiches 20 juin 2001, n.122, p.6. 
(334) «Il [le secret] est l’espace qui résiste à l’investigation du public. Il est la part qui protège du regard 
inquisiteur de la société », op.cit. 
(335)FRISON-ROCHE (M-A), Propos introductifs in Le secret professionnel, Conférence des Bâtonniers, 
Assemblée Nationale, 22 nov. 2000, Petites Affiches 20 juin 2001, n. 122, p. 9.  
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A Le secret professionnel à la charge des conseils en propriété industrielle. 
Le règlement intérieur de la Compagnie nationale des conseils en propriété industrielle 
impose en son article 12.1 un devoir général au conseil : il doit « en toute circonstance 
observer les règles de prudence et de diligence qu’impose la sauvegarde des intérêts 
qui lui sont confiés par ses clients. Il est attentif aux situations de conflit d’intérêts, 
observe le secret professionnel et sauvegarde son indépendance ». 
Les consultations adressées par un conseil à son client ou destinées à celui-ci ainsi que 
les correspondances échangées entre eux sont couvertes par le secret professionnel. Le 
secret professionnel est opposable à toute personne (héritier, ayant-droit, mandataire 
du client) hormis celles légalement habilitées pour effectuer des enquêtes judiciaires, 
administratives ou douanières, ainsi que les juridictions. 
Afin de conserver la confidentialité de ses dossiers et par là même les secrets de 
l’entreprise, en cas de procédure judiciaire et en particulier lors de perquisitions et de 
saisies chez le conseil en propriété industrielle, le conseil doit aviser le président de la 
Compagnie des conseils en propriété industrielle « afin que ce dernier ou son 
représentant puisse l’assister et lui apporter son concours pour assurer le respect du 
secret professionnel »336. 
Dans l’exercice de sa fonction, le conseil en propriété industrielle peut être confronté à 
des situations lui posant de véritables cas de conscience. En effet, il peut participer aux 
procédures de saisies de documents.  
Si, dans la suite de l’instance, un expert est nommé pour distinguer, sur requête de la 
partie qui s’estime lésée, les documents qui sont confidentiels de ceux qui ne le sont 
pas, le conseil en propriété industrielle connaîtra les documents écartés. Or, selon 
                                                          
(336)Art. 12.3 du règlement intérieur de la compagnie nationale des conseils en propriété industrielle 
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M.Casalonga337, il est impossible au conseil en propriété industrielle de communiquer 
ces informations à son client puisque cela irait au-delà de ses obligations. Son 
obligation est principalement de sauvegarder les intérêts qui lui sont confiés par son 
client, en l’espèce, obtenir la preuve de la contrefaçon. 
De même, si lors d’une saisie-contrefaçon effectuée sur la base d’un brevet, le conseil 
en propriété industrielle aperçoit une machine ou un procédé de fabrique contrefaisant 
un autre brevet appartenant à son client. Il ne peut les lui révéler. « La divulgation de 
ce type d’informations constituerait assurément une violation d’un secret qui 
n’appartient pas au conseil en propriété industrielle […] Ce n’est pas parce que le 
conseil a reçu un mandat de rechercher la contrefaçon d’un brevet déterminé qu’il a 
pour autant un mandat de faire de l’espionnage industriel »338. 
Les obligations mises à la charge du conseil dans l’exécution de sa mission ainsi que le 
secret professionnel auquel il est tenu permettent de sauvegarder les secrets de 
l’entreprise dans diverses situations « à risque » : lors de perquisitions de ses locaux 
mais également lors de perquisitions au sein même de l’entreprise.  
L’avocat est également soumis au secret professionnel. 
 
B Le secret professionnel à la charge des avocats 
Le secret professionnel à la charge des avocats est indispensable au fonctionnement 
normal d’une société démocratique et plus particulièrement au bon fonctionnement de 
la justice. L’avocat, pour être éclairé, doit envisager tous les aspects du dossier.  
Or, si le client n’est pas assuré que ce qu’il confie à l’avocat demeurera confidentiel, il 
                                                          
(337)CASALONGA (A), Le secret et les professions de la propriété industrielle, in La propriété industrielle et le 
secret, Collection du CEIPI, Litec, 1996, p. 31. 
(338) ibid.  
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ne dévoilera pas tous les éléments de l’affaire. « Le secret professionnel est la garantie 
du client »339. 
Le secret professionnel de l’avocat a été jugé par la Cour Européenne des Droits de 
l’Homme, comme relevant de la protection de la vie privée qui est garantie par l’article 
8§1 de la Convention340. Ainsi, il ne peut être porté atteinte au respect de la 
confidentialité qui s’attache aux relations entre l’avocat et son client que dans tous les 
cas d’abus avéré par l’avocat de sa qualité, sans qu’une simple éventualité d’abus 
puisse justifier l’atteinte. 
La protection du secret professionnel s’étend à celle de ses dossiers, de ses 
consultations et touche également la correspondance échangée avec le client. En cas de 
perquisition chez un avocat, « il ne peut être autorisé d’aller faire des recherches dans 
les dossiers des avocats sans savoir à l’avance ce que l’on veut y trouver »341 et en 
tous les cas d’ouverture de dossiers, une personne neutre doit être présente afin de 
juger si le document est protégé par le secret professionnel342. 
La loi du 15 juin 2000 renforçant la présomption d’innocence, éclairée par la circulaire 
du 31 mai 2000 portant présentation des dispositions de la loi, contient des éléments 
relatifs au secret professionnel de l’avocat343.  
M.Burgelin, Procureur général près la Cour de cassation explicite une partie de la 
teneur de ces dispositions: « le juge n’a pas le droit de saisir des documents couverts 
par le secret professionnel et notamment ceux relevant de l’exercice des droits de la 
défense sauf si l’avocat est lui-même en cause comme auteur ou complice de 
                                                          
(339)CAHEN (B), op.cit., p. 2.  
(340)CEDH 25 mars 1992, Campbell c/ Royaume Uni 
(341)CAHEN (B), op.cit., p. 4 
(342)ibid.  
(343)Hautefort (M.), L'obligation de loyauté: serait-ce s'abstenir d'une activité rémunérée?, in “Jurisprudence 




Les conseils en propriété industrielle et les avocats sont tenus au secret professionnel. 




4.5 La protection du secret de l’entreprise dans l’instance judiciaire 
 
Les secrets de l’entreprise doivent pouvoir être protégés à tous les moments de 
l’instance judiciaire: durant l’instruction du procès et les différentes procédures qui 





Une partie peut, sur le fondement de l’article 145 du Nouveau Code de Procédure 
Civile, demander au juge de prescrire toutes mesures utiles afin de rechercher des 
preuves qui font défaut ou de conserver celles qui vont dépérir dans la perspective 
d’un litige futur ou éventuel. Dans le cadre de cette action « in futurum »345, le juge 
peut ordonner l’intervention d’un huissier et la saisie de documents. Les informations 
recueillies durant la saisie sont « contrôlées » par les juges qui s’assurent que la saisie 
ne soit pas transformée en espionnage industriel.  
                                                          
(344)BURGELIN (F-F), Secret et domicile professionnel in Le secret professionnel, Conférence des bâtonniers, 
op.cit, p. 47.  
(345)Sur de plus amples développements, cf Droit et Pratique de la procédure civile, sous la direction de 
GUINCHARD (S), Dalloz Action, 1999, p. 221s. 
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La cour d’appel de Paris a annulé, sur ce fondement, une opération de saisie et 
condamné le requérant à verser 100.000 euro de dommages-intérêts pour procédure 
abusive346. En l’espèce, deux sociétés, l’une allemande, l’autre française, étaient en 
conflit à propos de l’étendue exacte des obligations stipulées dans un contrat de 
transfert de technologies. La société allemande, communicataire, a, au titre de l’article 
145 NCPC, obtenu l’autorisation du Président du tribunal de commerce de Créteil de 
dépêcher un huissier accompagné d’un technicien spécialiste dans les locaux de la 
société afin d’effectuer différentes constatations et notamment se faire remettre 
l’intégralité de la documentation relative aux produits faisant l’objet du contrat. Les 
juges du fond ont infirmé cette décision; ils ont estimé, dans cette affaire, que « la 
demande de saisie procédait de la volonté arrêtée de connaître l’état de la technique 
existant chez le cocontractant et concurrent, qu’elle s’apparentait ainsi à une véritable 
perquisition civile et portait sur un ensemble de documents qui relèvent manifestement 
du secret des affaires ». Les saisies manifestement dilatoires sont donc sanctionnées 
par la nullité347. 
Le saisi peut également demander en référé le dépôt sous scellés fermés, au greffe du 
tribunal, d’éléments à caractère secret. Une décision est intervenue dans ce sens 
s’agissant notamment d’échantillons de produits dont la composition était tenue 
secrète par le saisi348. 
Dans d’autres hypothèses, les tribunaux peuvent prescrire une mesure d’expertise pour 
déterminer ce qui doit être tenu secret envers le saisissant et ce qui peut lui être 
communiqué. 
                                                          
(346)CA Paris 13 mai 1998, Droit des nouvelles technologies avancées, note B. DUCOULOMBIER. 
(347)Guérin-Seysen (D.), Libre propos que l'instrumentalisation et la pérennité de la notion cause, in “Les Petites 
Affiches”, n.186, 19 settembre 2011. 





Les juges du fond peuvent désigner un expert pour déterminer dans une affaire de 
violation de secret de fabrique (art. L 621-1 du Code de la Propriété Industrielle) ou 
encore dans une affaire de communication de savoir-faire, si les connaissances 
techniques étaient effectivement secrètes, si toutes les connaissances techniques ont été 
communiquées… 
De même, à la suite de saisies de documents, un expert peut être désigné pour procéder 
à la distinction des documents nécessaires à la preuve de l’acte reproché de ceux 
confidentiels qui lui sont étrangers.  
M.Véron, avocat à la cour, explicite la manière dont agit l’expert dans ce cas de 
figure349: il prend dans un premier temps connaissance des documents prétendus 
secrets en présence des seuls avocats et conseils en propriété industrielle des parties. Il 
prépare ensuite une proposition de classement plus ou moins détaillée des informations 
en deux catégories: les informations confidentielles et les non-confidentielles. Après 
ces opérations, et en cas de désaccord entre les parties, le tribunal décidera du sort à 
donner aux propositions de tri formulées par l’expert. 
Enfin, le secret de l’entreprise doit, dans la mesure du possible, être protégé durant les 




                                                          
(349)VERON (P), Le secret et les procédures juridictionnelles en matière de propriété industrielle in La 




4.5.3 Secret des débats et du jugement 
 
Il ne sert à rien que l’entreprise tente de conserver le secret sur des procédés de 
fabrique, un savoir-faire… si, durant le procès ayant pour objet l’originalité de ces 
procédés tenus secrets, ceux-ci sont exposés, disséqués par des spécialistes en audience 
publique. 
Le livre IV du Code de la Propriété Intellectuelle prévoit des dispositions particulières 
afin de préserver le secret des débats en propriété industrielle. Cependant, ces 
dispositions concernent des hypothèses restreintes350 et ne peuvent s’appliquer à la 
mise en cause, en justice, d’un savoir-faire ou d’un secret de fabrique. 
Aussi, le droit commun a-t-il vocation à s’appliquer et plus particulièrement l’article 
435 du Nouveau Code de Procédure Civile351. Ce texte offre la possibilité au juge, sur 
requête de toutes les parties, de décider que les débats auront lieu en chambre du 
conseil. Cependant, il ne s’agit que d’une possibilité offerte aux juges et non d’un 
devoir et encore faut-il que toutes les parties le lui demandent. 
Bien que l’on ne voit pas vraiment pourquoi le juge pourrait s’opposer à une telle 
demande puisqu’en l’espèce des intérêts économiques, financiers et stratégiques sont 
en jeu, la position des parties en justice est fragile. Il est à noter ici un vide juridique 
cruel.  
                                                          
(350)L’article L 612-10 du Code de la Propriété Industrielle traite de l’indemnisation du titulaire d’une demande 
de brevets d’invention faisant l’objet d’une prorogation de l’interdiction de divulgation et de publication. Les 
articles L 613-19 et L 613-20 sont consacrés à la licence d’office et d’expropriation pour les besoins de la 
défense nationale. Dans ces hypothèses, la juridiction saisie « statue, tant au fond qu’avant dire droit, par des 
décisions  qui  ne  contiennent  aucune  analyse  de  l’invention  de  nature  à  entraîner  la  divulgation ». « Les 
décisions sont rendues en chambre du conseil. Seuls le ministère public, les parties ou leurs mandataires peuvent 
en obtenir copie » (art. R. 613-37 et R. 613-42 CPI). 
(351)Art. 145 NCPC : « Le juge peut décider que les débats auront lieu ou se poursuivront en chambre du conseil 
s’il doit résulter de leur publicité une atteinte à l’intimité de la vie privée, ou si toutes les parties le demandent, 




Les dispositions particulièrement protectrices prévues par les articles L 612-10, L 613-
19 et L 613-20 du CPI sont d’application restreinte et devraient pouvoir être élargies 
aux hypothèses de jugements relatifs aux secrets de fabrique et au savoir-faire. C’est 
peut-être pour cette raison que les parties préfèrent recourir à l’arbitrage. 
 
4.6 La protection du secret dans la procédure d’arbitrage 
 
L’arbitrage est une procédure qui permet aux parties de régler leur conflit en toute 
discrétion. La procédure d’arbitrage n’est pas, par principe, publique. Bien que 
certaines sentences arbitrales soient publiées dans des revues spécialisées, les parties 
ne sont pas dans ces hypothèses précises identifiables. 
La discrétion semble être le maître-mot de la procédure d’arbitrage : ainsi, ne peut 
être accueillie la demande de la partie qui réclame, à titre de réparation, que la 
sentence soit publiée dans la presse spécialisée: « une telle publication pourrait se 
justifier si, par son comportement, X avait dénigré (la technologie de Y) ou, à tout le 
moins, causé à son sujet une grave confusion sur le marché. Y, qui n’a pas rapporté 
la preuve de l’existence d’une telle faute et d’une telle confusion doit être débouté de 
ce chef de demande. Cette décision est d’ailleurs conforme à l’esprit qui anime toute 
procédure arbitrale, esprit basé sur la recherche du règlement discret d’un différend 
opposant deux ou trois parties »352. 
L’ OMPI a inscrit dans son règlement d’arbitrage des dispositions détaillées pour 
préserver « le caractère confidentiel de l’existence de l’arbitrage » (art. 73) et « le 
                                                          




caractère confidentiel des informations divulguées pendant la procédure d’arbitrage » 
(art. 75). 
La jurisprudence française semble très attachée à la confidentialité de l’arbitrage 
comme en témoigne un arrêt de la cour d’appel de Paris en date du 18 février 1986. 
Saisis d’un recours en annulation formé à l’encontre d’une sentence arbitrale anglaise, 
les juges du fond ont sanctionné le demandeur par une condamnation à d’importants 
dommages-intérêts pour avoir « permis un débat en audience publique de faits qui 
devaient demeurer confidentiels ». 
Il est donc souhaitable, comme l’affirme M.Forbin, que « les parties, dans le cadre de 
la rédaction des clauses d’arbitrage, précisent l’étendue de la confidentialité qu’elles 
entendent voir s’appliquer dans le cadre de la procédure d’arbitrage et, en tout cas, 
celle applicable à la communication des pièces »353. 
La procédure d’arbitrage semble présenter des avantages indéniables par rapport à 
l’instance judiciaire. Les secrets de l’entreprise semblent y être protégés plus 
efficacement, et ce d’autant qu’en cas d’échec de la procédure d’arbitrage, les parties 
ont la possibilité de se retourner vers une juridiction de droit commun. Pour toutes ces 
raisons, l’arbitrage remporte nos suffrages. 
De cette étude sur la protection du secret de l’entreprise contre les tiers de mauvaise 
foi ressortent deux enseignements majeurs. 
Premièrement, les actions mettant en jeu la responsabilité civile délictuelle des tiers de 
mauvaise foi, notamment lorsque le concurrent a procédé à des débauchages illicites 
chez la victime, trouvent un écho favorable parmi la jurisprudence. En effet, les juges 
                                                          
(353)FORBIN (G), Comment gérer les informations confidentielles en cours de pourparlers?, R.Daff. int. n. 4/5, 
1998, p. 493 
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du fond, grâce à l’élargissement de la notion de concurrence déloyale et la mise en 
œuvre de la théorie des agissements parasitaires, sont à même de sanctionner une 
grande diversité de comportements. Deuxièmement, la protection des secrets de 
l’entreprise dans la procédure judiciaire nous apparaît précaire, et plus particulièrement 
l’exigence de publicité des débats et du jugement.  
L’arbitrage reçoit en pratique un écho favorable et c’est peut-être une des raisons pour 
lesquelles peu d’arrêts mentionnent des cas d’espionnage industriel ou font état de 





















La loyauté dans le droit institutionnel de l’Union européenne 
La loyauté en droit institutionnel de l’Union européenne ne semble a priori devoir 
susciter que peu de discussions. Son importance ne saurait faire de doute : la loyauté 
est « au cœur du système juridique communautaire »354. 
Pourtant, avant le traité de Lisbonne, le terme de loyauté n’apparaissait de manière 
explicite qu’à deux reprises dans les traités : dans le préambule du traité C.E., les Etats 
reconnaissant que « l'élimination des obstacles existants appelle une action concertée 
en vue de garantir la stabilité dans l'expansion, l'équilibre dans les échanges et la 
loyauté dans la concurrence » et dans l’article 11 § 2 du traité U.E., concernant le 
deuxième pilier, politique étrangère et de sécurité commune, qui stipulait que « Les 
États membres appuient activement et sans réserve la politique extérieure et de 
sécurité de l'Union dans un esprit de loyauté et de solidarité mutuelle ». 
La loyauté n’était pas pour autant un objet juridique non identifiable. Elle est 
consacrée à divers titres par le droit de l’Union dérivé. Sur le plan institutionnel, elle a 
été reconnue par la jurisprudence de la Cour de justice. Dans un arrêt du 10 février 
1983, Luxembourg c. Parlement européen, l’expression de « devoirs réciproques de 
coopération loyale »355 apparaît pour la première fois sous la plume du juge de 
l’Union. 
Le fondement normatif du principe de loyauté reposait alors sur l’article 10 du traité 
C.E. Dans un sens large, la loyauté recouvrait alors les obligations, ou au moins l’une 
                                                          
(354)D. SIMON, Le système juridique communautaire, Paris, PUF, Droit fondamental, 3ème édition, 2001, point 
100, p. 149.  
(355)CJCE, 10 février 1983, Luxembourg c. Parlement européen, aff. C-230/81, Rec., p. 255, point 37. 
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des deux obligations, formalisées dans cette stipulation et qui sont à la charge des 
Etats. L’article 10 du traité C.E. faisait en effet peser deux catégories d’obligations sur 
les Etats membres: une obligation d’action, d’une part, qui les oblige à prendre « 
toutes mesures générales ou particulières propres à assurer l'exécution des 
obligations découlant du présent traité ou résultant des actes des institutions de la 
Communauté » et à faciliter l’accomplissement de la mission de la Communauté356; 
une obligation d’abstention, d’autre part, les Etats devant s’abstenir « de toutes 
mesures susceptibles de mettre en péril la réalisation des buts du présent traité ». 
C’est sur le fondement de cette stipulation que la Cour de justice des Communautés 
européennes a dégagé un « principe de coopération loyale »357, un « devoir de 
coopération loyale »358, des « devoirs réciproques de coopération loyale »359, une « 
obligation de coopération loyale »360ou encore « des exigences de coopération loyale 
»361, un « devoir (…) de loyauté »362, un « principe de loyauté »363 ou, enfin, pour 
reprendre les différentes expressions utilisées par la Cour, un « esprit de coopération 
loyale »364.  
La loyauté sur le plan institutionnel se concrétise par le devoir de coopération loyale. 
A l’origine, et conformément à la lettre de l’article 10 du traité C.E., le principe de 
loyauté n’était qu’à la charge des Etats et au profit de la Communauté. 
                                                          
(356 ) C. Blumann et L. Dubouis sous-distinguent ici deux obligations positives : une obligation positive de 
résultat, qui impose aux Etats de prendre toutes mesures générales ou particulières pour assurer l’exécution des 
obligations résultants, et une obligation positive de moyen, selon laquelle les Etats doivent faciliter à l’Union 
l’accomplissement de sa mission (Droit institutionnel de l’Union européenne, Litec, Manuel, 4ème édition, 2010, 
§ 138). 
(357 )CJCE, 7 janvier 2004, Wells, aff. C-201/02, Rec., p. I-723, point 64. 
(358)CJCE, 13 décembre 1991, Commission c. Italie, aff. C-33/90, Rec., p. I-5987, point 20. 
(359)CJCE, 10 février 1983, Luxembourg c. Parlement européen, précit., point 37.  
(360)CJCE, 11 juin 1991, Nikolaos Athanasopoulos et autres, aff. C-251/89, Rec., p. I-2797, point 57. 
(361)CJCE, 5 octobre 2006, Commission c. Allemagne, aff. C-105/02, Rec., p. I-9659, point 87.  
(362)CJCE, 30 mai 2006, Commission c. Irlande, aff. C-459/03, Rec., p. I-4635, point 169. 
(363)CJCE, 16 décembre 2004, EU-Wood-Trading GmbH, aff. C-277/02, Rec., p. I-11957, point 48. 
(364)CJCE, 26 avril 2005, Commission c. Irlande, aff. C-494/01, Rec., p. I-3331, point 45.  
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 La Cour de justice a considérablement étendu la dimension de ce principe. Celui-ci 
s’impose également aux institutions de l’Union vis-à-vis des Etats. La Cour se réfère 
en ce sens à la « règle imposant aux Etats membres et aux institutions communautaires 
des devoirs réciproques de coopération loyale »365 ou encore de manière plus 
spécifique au « devoir de coopération loyale avec les instances judiciaires nationales 
qui incombe aux institutions communautaires »366.  
Le principe de loyauté s’applique de manière verticale, à la fois de manière 
ascendante, cest-à-dire de l’Etat vers l’Union, et de manière descendante, de l’Union 
vers les Etats. La Cour a aussi dégagé un devoir de coopération loyale entre les 
institutions de l’Union entre-elles367 et même, dans des circonstances il est vrai 
particulières, entre les Etats368. En plus de la dimension verticale de la loyauté, s’ajoute 
une dimension horizontale, entre institutions de l’Union et entre Etats. 
Cette diffusion du principe de loyauté dans le fonctionnement institutionnel de 
l’Union, dans toutes ces dimensions, ne facilite pas l’identification claire, précise et 
certaine de ce que recouvre le principe de loyauté. 
Dans le sens commun, il est possible de retenir qu’est loyal celui « qui obéit aux lois 
de l’honneur et de la probité » ; la loyauté étant le « caractère loyal », la « fidélité à 
tenir ses engagements »369. Le respect des règles de l’honneur et de la probité apparaît 
comme une caractéristique commune dans la plupart des définitions proposées du 
terme « loyal ». En droit, exiger le respect d’un principe de la loyauté conduit à 
introduire une dimension morale dans l’appréhension des comportements des 
                                                          
(365)CJCE, 10 février 1983, Luxembourg c. Parlement européen, précit., point 37. 
(366)CJCE, 28 février 1991, Stergios Delimitis c. Henninger Bräu, C-234/89, Rec., p. I-935, point 53 (voir 
également : CJCE, ordon. 13 juillet 1990, Zwartveld, aff. C-2/88, Rec., p. I-3365).  
(367)CJCE, 27 septembre 1988, Grèce c. Conseil, aff. 204/86, Rec., p. 5323 ; 30 mars 1995, Parlement c. Conseil, 
aff. C-65/93, Rec., p. I-643, point 23. 




opérateurs juridiques. Le rejet de comportements contraires « aux lois de l’honneur et 
de la probité » se retrouve formalisé, ce qui permet, conséquence fondamentale, d’en 
sanctionner la méconnaissance. Le devoir de loyauté « exclut toute intention 
malveillante »370 et, au-delà, malitiis non est indulgendum. 
Sous un angle plus technique, et propre au langage juridique, la loyauté est proche de 
la bonne foi. 
Elle est d’ailleurs qualifiée de bonne foi objective ou de comportement honnête, 
souvent opposée à la bonne foi subjective ou à la croyance erronée371. La bonne foi 
présente en effet ces deux facettes: l’une, objective, qui impose un comportement dans 
un esprit d’honnêteté et de sincérité, l’autre, subjective, qui matérialise une fausse 
représentation de la réalité. Bonne foi objective et loyauté se recoupent donc. 
Selon les branches du droit dans lesquelles elle s’applique, la loyauté emprunte 
plusieurs formes. Pour ne retenir que deux illustrations, les plus évidentes pour 
chacune des branches du droit français, on citera l’obligation de fidélité en droit de la 
fonction publique et l’exécution de bonne foi des contrats, imposée par l’article 1134 
alinéa 3 du Code civil. 
En droit de l’Union européenne, la signification du principe de loyauté est marquée 
par une ambigüité certaine qui résulte tant des positions jurisprudentielles que des 
analyses doctrinales.  
De manière synthétique, et sans doute simplifiée, il existe deux conceptions de la 
loyauté. Selon une conception large, la loyauté engloberait soit les deux, soit l’une des 
deux obligations posées par l’article 10 du traité C.E. avant le traité de Lisbonne. La 
                                                          
(370)E. ZOLLER, « Bonne foi », in Dictionnaire de la culture juridique, sous la direction de D. ALLAND et S. 
RIALS, Paris, Lamy-PUF, 2003.  
(371) E. CARPANO, « Le droit administratif est-il perméable à la bonne foi ? », Dr. adm., janvier 2005, Etude 2. 
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loyauté serait entendue comme un principe de fidélité au droit de l’Union. Une telle 
conception tend, plus ou moins directement, à assimiler la loyauté-fidélité de l’Union 
européenne au principe de loyauté fédérale, federal loyalty américaine ou bundestreue 
allemande372. 
Selon une conception plus restrictive, le principe de loyauté mérite d’être dissocié des 
seules obligations contenues dans l’ancien article 10 du traité C.E. afin de lui garantir 
un sens et une portée propres. Il désignerait alors une obligation générale de 
comportement honnête qui, quel que soit son fondement normatif, s’imposerait dans le 
système institutionnel de l’Union européenne. 
Face à ces deux conceptions, l’article 4 § 3 du traité sur l’Union européenne (article I § 
5-2 du Traité établissant une Constitution pour l’Europe), dans sa rédaction issue du 
traité de Lisbonne et qui se substitue à l’article 10 du traité C.E., a contribué à enrichir 
la réflexion. En effet, dans ses alinéas 2 et 3, il reprend les deux obligations d’action et 
d’abstention des Etats, antérieurement contenues dans l’article 10, tout en ajoutant, 
dans son alinéa premier, le principe de coopération loyale, en vertu duquel « l'Union et 
les États membres se respectent et s'assistent mutuellement dans l'accomplissement des 
missions découlant des traités ». 
L’énoncé de cette stipulation est susceptible de faire l’objet de deux interprétations au 
moins: l’une dans le sens de la conception restrictive de la loyauté; l’autre dans le sens 
de la conception large. 
Dans le premier sens, restrictif, l’ajout aux deux obligations antérieures contenues dans 
                                                          
(372)Voir, par exemple, en ce sens : J. RIDEAU, Droit institutionnel de l’Union et des Communautés 







l’article 10 d’un alinéa sur la loyauté tend à lui reconnaître une existence autonome et 
distincte des obligations d’abstention ou d’intervention des Etats.  
La loyauté n’est plus qu’un devoir de respect et d’assistance mutuels de l’Union et des 
Etats. 
La même stipulation peut également être interprétée en faveur d’une conception large 
de la loyauté. L’alinéa 1 débute par la formule « en vertu du principe de coopération 
loyale, l’Union et les Etats… », et, les deux autres alinéas, par l’expression « les Etats 
membres… ». L’on pourrait opérer une lecture distributive de la formule « en vertu du 
principe de coopération loyale », en considérant qu’elle concerne chaque alinéa et que 
c’est donc en application de ce principe qu’il existe non seulement un devoir de 
respect et d’assistance mutuelle, mais également une obligation d’action et une 
obligation d’abstention. 
Il convient d’ajouter, qu’au-delà de l’article 4 § 3 du traité sur l’Union européenne 
(article I § 19-2 du traité établissant une Constitution pour l’Europe), l’article 13 § 2 
du même traité consacre explicitement un devoir de coopération loyale entre les 
institutions. L’article 4 § 3 ne servira donc plus de fondement normatif, du moins plus 
seulement, au devoir de coopération loyale entre institutions de l’Union. La Cour de 
justice a d’ailleurs récemment pris acte de ce nouveau fondement normatif au devoir 
de coopération loyale entre les institutions en le rattachant à l’article 13 § 2 du 
T.U.E.373. 
L’interprétation large de la loyauté tend à l’assimiler à une obligation de fidélité. Dans 
un tel sens, la loyauté, formalisée aujourd’hui dans l’article 4 § 3 du T.U.E., ne 
                                                          




s’applique que des Etats vers l’Union européenne. En revanche, l’interprétation stricte 
de la loyauté tend à n’y voir qu’une obligation de comportement honnête. Une telle 
obligation concerne tous les rapports susceptibles de se nouer au sein de l’Union, 
qu’ils concernent les Etats et l’Union dans leurs relations réciproques, les Etats entre 
eux et les institutions de l’Union dans leurs rapports mutuels.  
Au risque de perturber tous ceux qui ont la faiblesse de penser qu’il existe une vérité 
en droit, ces deux interprétations ne sont pas forcément exclusives l’une de l’autre. Il 
ne s’agira d’ailleurs pas de prétendre trancher la question pour ne retenir qu’une seule 
interprétation valable, parce que chacune des deux conceptions est présente dans la 
jurisprudence de la Cour de justice.  
Il n’en reste pas moins que considérer la loyauté comme une obligation de fidélité des 
Etats vers l’Union conduit à une dilution de la notion, alors que l’envisager comme 
une obligation générale de comportement honnête au sein de l’Union permet 
d’identifier le cœur de la notion. 
 
1.1  La dilution de la loyauté : une obligation de fidélité des Etats envers l’Union 
 
En raison de son fondement normatif, l’article 10 du traité C.E. ou l’article 4 § 3 du 
T.U.E. aujourd’hui, le devoir de loyauté a été assimilé aux obligations qu’ils 
contenaient. Il s’inscrirait ainsi dans une logique de fidélité des Etats vis-à-vis de 
l’Union. La loyauté/fidélité ne s’appréhende que selon une perspective verticale 
ascendante.  
Le terme de fidélité, comme celui de loyauté, a le mérite de détourner la problématique 
des rapports Union/Etat d’une logique hiérarchique, tout en parvenant en substance au 
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même résultat. Selon des interprétations doctrinales autorisées374, il permet même 
d’imposer des obligations aux Etats dans des domaines non couverts par la 
compétence de l’Union et donc dans des domaines de compétence exclusive des Etats. 
Cette lecture assimilationniste de la loyauté à la fidélité fait toutefois l’objet de deux 
variantes: soit la loyauté est synonyme de la fidélité « communautaire » soit elle ne 
recouvre que l’une des deux obligations de fidélité antérieurement consacrées par 
l’article 10 T.C.E. . 
 
1.1.1. La loyauté comme synonyme de fidélité 
 
A envisager la loyauté comme un devoir de fidélité des Etats, toutes les obligations 
dégagées par le juge de l’Union sur le fondement de l’article 10 du traité C.E. ou de 
l’article 4 § 3 du T.U.E. aujourd’hui relèvent de cette loyauté. La doctrine a pu ainsi 
considérer, on l’a vu, que la loyauté était au « cœur du système communautaire »375. 
Une telle acception doctrinale de la loyauté est indépendante de toute utilisation 
explicite du terme de loyauté par la Cour de justice. Plus exactement, cette conception 
doctrinale recouvre certes l’utilisation du terme par la Cour de justice, mais dépasse les 
seuls cas de qualification expresse. Il s’agit, pour la doctrine, de désigner par le terme 
de « loyauté communautaire » toute obligation générale qui pèse sur les Etats afin de 
garantir le respect du droit de l’Union et la défense de ses intérêts.  
Peu importe que le terme de loyauté soit ou non employé par la Cour de justice dès 
lors que les obligations qu’elle a dégagées et qui s’imposent à l’Etat s’appuient sur 
                                                          
(374)D. SIMON, Le système juridique communautaire, op. cit., p. 149 ; J. RIDEAU, Droit institutionnel de 
l’Union et des Communautés européennes, op. cit., p. 888 Voir par exemple : CJCE, 5 mai 1981, Commission c. 
Royaume-Uni, aff. 804/79, Rec., p. 1045.  
(375)D. SIMON, Le système juridique communautaire, op. cit., p. 149.  
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l’article 10 du traité C.E. ou sur l’article 4 § 3 du T.U.E. désormais et s’inscrivent dans 
cette logique de fidélité. La loyauté est donc au cœur du droit de l’Union européenne 
puisqu’elle est le principe général d’action des Etats envers l’Union376. 
L’exigence générale de loyauté/fidélité apparaît alors comme un standard permettant à 
la Cour de justice de l’Union européenne d’intégrer des obligations à la charge des 
Etats, y compris au-delà des traités, selon une interprétation constructive.  
En ce sens, la primauté du droit de l’Union européenne, qui demeure un principe 
jurisprudentiel après l’échec de sa formalisation dans le Traité établissant une 
Constitution pour l’Europe, est une exigence ontologique du droit « communautaire », 
tout en apparaissant comme une conséquence de la loyauté des Etats.  
La loyauté est alors proche de la bonne foi en droit international public et donc du 
principe pacta sunt servanda, oublié à dessein par la Cour de Luxembourg377 dans 
l’arrêt Costa c. E.N.E.L.378.  
Dans le prolongement, le principe de responsabilité des Etats en cas de dommage 
causé aux particuliers par l’absence ou la mauvaise transposition des directives379 a pu 
                                                          
(376 ) Voir notamment : S. VAN RAEPENBUSCH, « Le devoir de loyauté dans l’ordre juridique communautaire 
», Dr. soc., novembre 1999, p. 908 et ss. 
(377 ) B. DE WITTE considère  en  ce  sens  que  la  Cour  de  justice  a  fondé  la  primauté  du  droit « 
communautaire », alors, sur sa spécificité et non sur des règles du droit international en partie pour des raisons 
d’opportunité. Eloigner le droit communautaire du droit international était la seule manière d’inviter les Etats 
membres à adopter une solution spécifique pour le droit communautaire alors, plus favorable que celle 
traditionnellement réservée au droit international traditionnel (« Retour à « Costa ». La primauté du droit 
communautaire à la lumière du droit international », RTDE, 1984, pp. 442-446, spécifiquement p. 445). P. 
PESCATORE a d’une certaine manière reconnu cette tendance en considérant que « c’est pour contrecarrer [les 
solutions retenues par le droit national en matière de droit international public et privé] que la Cour 
communautaire n’a pas cessé de placer l’accent sur la spécificité et l’autonomie du droit communautaire » (« 
L’application du droit communautaire dans les Etats membres », in Cour de justice des Communautés 
européennes. Rencontre judiciaire et universitaire 27-28 septembre 1976. Rapports, Office des publications 
officielles des Communautés européennes, Luxembourg, 1976, p. VI-12). Contra, voir : R. KOVAR , « Ordre 
juridique communautaire. Primauté du droit communautaire », Juris-Classeur Europe, Fasc. 431, 1991, § 5 et 6. 
(378)CJCE, 15 juillet 1964, Flaminio Costa c. E.N.E.L., aff. 6/64, Rec., p. 1194.  




être présenté comme une conséquence du principe de coopération loyale380.  
Pour ajouter une illustration significative, l’obligation à la charge des Etats, avant le 
terme du délai de transposition, de s’abstenir de prendre « des dispositions de nature à 
compromettre sérieusement le résultat prescrit par [une] directive », selon la formule 
de l’arrêt Inter Wallonie environnement381, a été rattachée par un avocat général au 
devoir de coopération loyale. Une telle lecture marque une conception d’autant plus 
large de la loyauté que si, dans cet arrêt, il était question des anciens articles 5 alinéa 2 
et 189 alinéa 3 du traité C.E., aucune référence explicite n’était faite par la Cour au 
devoir de coopération loyale. 
 
1.1.2 La loyauté comme élément de la fidélité 
 
Selon une autre orientation, la loyauté peut recouvrir seulement l’une ou l’autre des 
obligations de fidélité mentionnée antérieurement dans l’article 10 du traité C.E. Elle 
serait donc soit une obligation d’action, soit une obligation d’abstention des Etats 
envers l’Union. 
La jurisprudence récente de la Cour de justice de l’Union européenne semble associer 
au devoir de coopération loyale la seule obligation d’action des Etats en faveur de 
l’Union.  
En ce sens, le devoir de coopération loyale « entraîne une obligation pour les Etats 
membres de prendre toutes les mesures propres à garantir la portée et l’efficacité du 
                                                          
(380)Voir en ce sens : J. RIDEAU, Droit institutionnel de l’Union et des Communautés européennes, op. cit., p. 
892.  
(381)CJCE, 18 décembre 1997, aff. C-129/96, Rec., p. I-7411, point 45.  
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droit communautaire »382, ce qui recouvre l’obligation formalisée dans l’ancien alinéa 
1er de l’article 10 du traité C.E. Parmi les deux volets de l’article 10 du traité C.E., 
repris aujourd’hui par l’article 4 § 3 du T.U.E., seule l’obligation d’intervention 
positive de l’Etat matérialiserait le devoir de loyauté383. 
Dans la thèse de référence sur les obligations de fidélité des Etats membres, c’est en 
revanche l’ancien alinéa 2 de l’article 10 du traité C.E., aujourd’hui l’alinéa 3 de 
l’article 4 § 3 du T.U.E., qui matérialise l’obligation de loyauté.  
Selon Marc Blanquet en effet, les obligations de fidélité sont au nombre de quatre : 
une obligation de coopération, une obligation de collaboration, une obligation de 
loyauté et une obligation de solidarité. L’obligation de loyauté reposait sur l’article 10, 
alinéa 2, du traité C.E.  
Elle conduit le juge de l’Union à proscrire les « décisions risquant à déséquilibrer le 
système »384. La loyauté est donc une abstention d’agir385. 
Assimilée à la fidélité, la loyauté apparaît comme un principe fourre-tout permettant 
de justifier soit toute obligation à la charge des Etats de prendre des mesures en faveur 
de l’intérêt de l’Union, soit de s’abstenir de prendre toute mesure qui irait à l’encontre 
de ce même intérêt, soit les deux.  
Il semble cependant que l’on puisse identifier une signification plus restreinte de la 
                                                          
(382)CJCE, 26 novembre 2002, First et Franex, aff. C-275/00, Rec., p. I-10943, point 49 ; 16 octobre 2003, 
Irlande c. Commission, aff. C-339/00, Rec., p. I-11557, point 71. Voir également dans le même sens, sur le 
fondement de l’article 4 § 3 du T.U.E. : CJCE, 12 avril 20011, DHL Express France SAS, aff. C-235/09, à 
paraître au Rec., point 58.  
(383)Pour ce qui concerne l’alinéa 2 de l’article 10 C.E., la Cour considère que « cette disposition énonce une 
obligation générale des Etats membres dont le contenu concret dépend, dans chaque cas particulier, des 
dispositions du traité ou des règles qui se dégagent de son système général » ( CJCE, 8 juin 1971, Deutsche 
Grammophon, aff. 78/70, Rec., p. 487, point 5).  
(384 ) M. BLANQUET, L’article 5 du Traité C.E.E. Recherche sur les obligations de fidélité des Etats membres 
de la Communauté, LGDJ, Bibliothèque de droit international et communautaire, t. 108, 1994, p. 220 
(385)Voir également dans le même sens, pour une illustration récente, les conclusions P. MADURO sur CJCE,  
10 juillet 2008, Commission c. Autriche, aff. C-205/06 (« Conformément au devoir de coopération loyale, un 






1.2. Le cœur de la loyauté : une obligation générale de comportement honnête 
ausein de l’Union 
 
Envisager la loyauté comme recouvrant une obligation générale de comportement 
honnête au sein de l’Union mérite quelques précisions.  
L’obligation est comprise comme étant générale car elle concerne l’ensemble des 
organes et institutions de l’Union et étatiques et de manière réciproque, selon des 
rapports horizontaux et verticaux. En tant que norme de moralisation du 
comportement, on comprendrait mal qu’elle ne s’impose qu’aux seuls Etats.  
Cette obligation de comportement honnête n’est toutefois pas totalement dissociable 
du devoir de fidélité, et donc de l’ancien article 10 T.C.E., dans la mesure où elle vient 
le concrétiser par un certain nombre d’obligations secondaires qui visent à moraliser 
les comportement. 
 
1.2.1 La concrétisation du devoir de fidélité par des obligations secondaires 
 
Le devoir de coopération loyale/fidélité emporte un certain nombre d’obligations 
secondaires, venant concrétiser des obligations plus larges, afin de moraliser le 
comportement de ceux qui sont visés par ces obligations. Ces obligations secondaires 
viennent saisir au plus près, en fonction des situations contentieuses concrètes, le 
comportement des Etats ou des institutions afin de leur imposer une exigence de 
loyauté. Pour reprendre la Cour de justice, même si la formule ne concernait pas de 
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telles obligations, « le contenu concret » de ces obligations secondaires « dépend, dans 
chaque cas particulier, des dispositions du traité ou des règles qui se dégagent de son 
système général »386. 
Il est cependant possible d’identifier un certain nombre de ces obligations. Le devoir 
de loyauté implique ainsi un devoir d’information387, un devoir de répondre aux 
questions posées388, un devoir de collaboration de bonne foi389, un devoir 
d’explication390, un devoir de respect des compétences391, un devoir de concours392et 
même un devoir de réplique393.  
L’élément fondamental qui préside à ces obligations secondaires, peu originales, est 
qu’elles concourent toutes à garantir une collaboration honnête des différents 
opérateurs juridiques au sein du système juridique de l’Union. Aussi bien l’Etat qu’une 
institution de l’Union, même si en pratique c’est le premier qui est le plus souvent 
concerné, sont en mesure d’être sanctionnés pour un comportement portant atteinte au 
principe de loyauté. 
Ainsi, dans un arrêt du 13 décembre 1991, Commission c. Italie394, l’Italie n’a pas 
respecté, à plusieurs titres, l’obligation de coopération loyale face à la Commission 
qui a pour mission de s’assurer de la bonne application d’une directive.  
L’Italie a d’abord méconnu son devoir d’information de la Commission en 
s’abstenant de lui donner certains éclaircissements sur la situation nationale. Elle a 
                                                          
(386)CJCE, 8 juin 1971, Deutsche Grammophon, précit., point 5.  
(387)CJCE, 6 mars 2003, Commission c. Luxembourg, aff. C-478/01, Rec., p. I-2351, point 24 
(388)CJCE, 13 décembre 1991, Commission c. Italie, aff. C-33/90, Rec., p. I-5987, point 21.  
(389)CJCE, 6 décembre 2007, Commission c. Italie, aff. C-280/05, Rec., p. I-181, point 20.  
(390)Ibid 
(391)CJCE, 28 novembre 1991, Luxembourg c. Parlement, précit., point 29.  
(392)CJCE, 18 octobre 2007, Commission c. France, aff. C-441/06, Rec., p. I-8887, points 45 et ss.  
(393)CJCE, 26 avril 2007, Commission c. Italie, aff. C-135/05, Rec., p. I-3475, point 32.  




encore refusé de répondre aux questions formulées par celle-ci. Enfin, elle ne s’est pas 
expliquée sur son attitude de silence face aux demandes de la Commission.  
Ce comportement, qui révèle une mauvaise foi manifeste de l’Etat italien, constitue un 
manquement de celui-ci à ses obligations tirées, alors, de l’article 10 alinéa 2 du 
T.C.E. 
Dans un arrêt du 26 novembre 2002, First Franex, la Cour a fait peser une obligation 
significative à la charge de la Commission au nom du principe de coopération loyale. 
Elle a jugé que « si une juridiction nationale a besoin d'informations que seule la 
Commission peut apporter, le principe de coopération loyale prévu à l'article 10 C.E. 
impose en principe à cette dernière de communiquer dans les meilleurs délais lesdites 
informations lorsqu'elles lui sont demandées par la juridiction nationale, à moins que 
le refus d'une telle communication ne soit justifié par des raisons impératives tenant à 
la nécessité d'éviter des entraves au fonctionnement et à l'indépendance de la 
Communauté ou de sauvegarder ses intérêts »395. 
Ces obligations secondaires ont pour dénominateur commun une même finalité : la 
moralisation des comportements. 
 
1.2.2 Des obligations secondaires visant à moraliser les comportements 
 
Ces différentes obligations secondaires n’ont de sens que parce qu’elles contribuent à 
garantir un comportement honnête des Etats et des institutions de l’Union. La volonté 
de moralisation des rapports entre les différents opérateurs concernés est forte, 
notamment avec la référence à la bonne foi. 
                                                          
(395)CJCE, 26 novembre 2002, First Franex, aff. C-275/00, Rec., p. I-10943, point 49. 
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La moralisation est manifeste en particulier de l’Etat vers l’Union. La Commission 
apparaît en particulier comme étant au regard des Etats, tour à tour, le père, le 
confident et l’époux. Sans doute, l’enfant doit-il à son père une collaboration de 
bonne foi afin de préserver une vie commune paisible.  
Les Etats sont ainsi, par exemple, dans l’obligation de coopérer de bonne foi à toute 
enquête entreprise par la Commission en vertu de l’article 226 du traité C.E. alors396. 
La Commission n’apparaît cependant pas seulement comme l’organe de sanction mais 
également comme un confident des Etats. Ces derniers doivent en ce sens lui 
soumettre les « problèmes rencontrés dans l’application du droit communautaire »397. 
Le devoir de collaboration loyale s’inscrit dans une perspective d’harmonie entre les 
différents acteurs de l’Union européenne afin de faire triompher l’intérêt de l’Union. 
Un certain lyrisme n’est d’ailleurs pas absent de la jurisprudence de la Cour.  
La collaboration de bonne foi entre les Etats et les institutions de l’Union doit, par 
exemple, permettre « de surmonter les difficultés dans le plein respect des 
dispositions du traité »398. 
L’originalité la plus significative du droit de l’Union européenne, par rapport en 
particulier aux droits constitutionnels internes, réside dans l’obligation posée de 
comportement honnête dans le domaine interinstitutionnel.  
Les sceptiques y verront d’ailleurs l’illustration de la nature seulement « 
administrative » et non « politique » de l’Union européenne. Dans le domaine 
interinstitutionnel, dans lequel des accords peuvent être conclus, le principe de 
coopération loyale domine, conformément à la déclaration n. 3 de la CIG 2000 
                                                          
(396)CJCE, 6 mars 2003, Commission c. Luxembourg, précit., point 24.  
(397)CJCE, 5 octobre 2006, Commission c. Allemagne, précit., point 87.  
(398)CJCE, 6 décembre 2007, Commission c. Italie, précit., point 20.  
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relative à l’article 10 T.C.E.  
Non seulement la collaboration entre les institutions peut prendre la forme, en dehors 
mais jamais au-delà des textes fondateurs, d’actes juridiques, mais encore les rapports 
entre les institutions, souvent des rapports de nature politique, qu’ils soient ou non 
formalisés dans des accords, sont soumis à l’exigence honnêteté399. 
 Imaginerait-on en France une obligation de loyauté s’imposant dans les rapports entre 
le Chef de l’Etat et le Premier ministre, pour ne citer qu’eux? 
Cette tentative d’identification d’un noyau dur de la loyauté mérite, pour conclure, 
d’être confrontée à l’alinéa premier de l’article 4 § 3 du traité sur l’Union européenne 
issu du traité de Lisbonne. Il énonce un devoir de respect et d’assistance mutuels de 
l’Union et des Etats dans l’accomplissement des missions découlant du traité. 
Il n’est pas interdit de penser qu’un tel devoir synthétise de manière générique 
l’ensemble des obligations secondaires liées à la loyauté selon une conception stricte 
de celle-ci.  
D’autres, et c’est heureux, retiendront une autre interprétation. « Le savant n'est pas 
l'homme qui fournit les vraies réponses; c'est celui qui pose les vraies questions »400. 
 
1.3  Le devoir de loyauté comme obligation autonome 
 
Le devoir de loyauté peut prendre la forme d’une obligation de coopération entre États 
membres et institutions communautaires, indépendamment de l’application d’une 
norme précise. Pour reprendre les termes de l’article 10 TCE, les États membres ont 
                                                          
(399)Sur le devoir de coopération loyale entre les institutions dans le cadre du dialogue interinstitutionnel : 
CJCE, 27 septembre 1988, Grèce c. Conseil, précit. ; 30 mars 1995, Parlement c. Conseil, précit., point 23.  
(400)C. LEVI-STRAUSS, Mythologiques. Le cru et le cuit, Paris, Plon, 1978. 
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non seulement l’obligation de prendre les mesures d’exécution de leurs obligations 
communautaires. Ils sont également tenus de faciliter à la Communauté 
l’accomplissement de sa mission et de ne pas mettre en péril la réalisation des buts du 
traité. Cette obligation à double aspect, positif et négatif, est une obligation autonome, 
dans le sens où elle n’est pas liée à une obligation issue d’une norme précise dont la 
primauté impliquerait également une obligation de comportement fondée sur le devoir 
de loyauté.  
Ainsi, le devoir de loyauté peut être le fondement non seulement d’une obligation de 
comportement complémentaire à celle de résultat issue d’une norme communautaire, 
mais également d’une obligation autonome de coopération afin de faciliter la mission 
de la Communauté et de préserver la réalisation de ses buts. En ce sens le devoir de 
loyauté devient un devoir de coopération loyale entre États et institutions.  
Il a longuement été considéré que cet aspect du devoir de loyauté devait se concrétiser 
dans un acte de droit dérivé, source d’obligation précise incombant sur les États 
membres en vertu du principe de primauté, dont le devoir de loyauté serait toujours le 
corollaire. Or on assiste à l’autonomisation progressive du devoir de loyauté, dans le 
sens de la consécration d’une obligation autonome de coopération, susceptible de 
sanction en vertu du seul article 10 TCE, et non pas en vertu du principe de primauté 
renforcé par l’article 10 TCE.  
L’autonomisation du devoir de loyauté, dans le sens d’une obligation de coopération, 
est nécessaire tout d’abord lors de la gestion d’un accord mixte. Il ne s’agit pas, dans 
ce cas, de renforcer les obligations substantielles issues de l’accord mixte et d’en 
assurer la bonne exécution. Au delà de la mise en œuvre de l’accord mixte au niveau 
communautaire, qui relève du principe de primauté vu que l’accord mixte est un acte 
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communautaire, la coopération entre États membres et institutions dans la gestion de la 
mixité vise l’objectif de l’unité de la représentation internationale de l’ensemble 
communautaire. Il ne s’agit ainsi pas d’exécuter effectivement une obligation 
consentie, mais de faciliter à la Communauté l’accomplissement de sa mission et de ne 
pas mettre en péril la réalisation de ses objectifs.  
Par ailleurs, l’obligation de coopération, obligation détachée de celle de la bonne 
exécution d’une norme précise, concerne également l’action autonome de l’État 
membre. A la différence de la gestion de la mixité, où l’obligation de coopération naît 
de la conclusion conjointe d’un accord international, acte communautaire, même si 
l’obligation ne concerne pas la bonne exécution de l’accord, l’obligation de 
coopération lors de l’action autonome de l’État conduit à et à sa mise au service des 
objectifs communautaires même lorsque l’État exerce sa propre compétence dans un 
cadre d’action indépendant d’une obligation communautaire quelconque.  
Nous verrons, dans un premier temps, l’obligation de coopération loyale dans la 
gestion de la mixité (A) et, ensuite, la même obligation dans le cadre de l’action 
autonome de l’État membre (B). Dans les deux cas, il s’agit d’une obligation autonome 
de coopération, indépendamment de la bonne exécution d’une norme précise auquel 
cas l’obligation de coopération serait le corollaire du principe de primauté.  
 
A. Le principe de coopération loyale dans la gestion d’un accord mixte 
L’unité de la représentation internationale de la Communauté nécessite la coopération 
étroite entre les institutions de la Communauté et les États membres lors de la gestion 
de la mixité. La mixité constitue en soi un obstacle à l’unité de l’ensemble 
communautaire, par la présence des États membres en tant que composantes distinctes 
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de la partie qu’ils forment avec la Communauté. Ainsi, la coopération entre les États 
membres et les institutions devra porter sur la détermination du titulaire de la 
compétence pour une question précise et sur l’exercice des droits de vote et de parole, 
même dans un domaine relevant de la compétence étatique.  
La question qui se pose est de savoir dans quelle mesure le devoir de coopération est 
une obligation juridique autonome. Vu que le devoir de coopération dans la gestion de 
la mixité vise à assurer l’unité de la représentation internationale, celle-ci est-elle une 
obligation juridique autonome ?  
La Cour se limite à affirmer qu’il s’agit bien d’une exigence :   
"Cette obligation de coopération découle de l’exigence d’une unité de représentation 
internationale de la Communauté401. 
Il convient de noter que l’article 3 al. 2 TUE prévoit que "(l)’Union veille, en 
particulier, à la cohérence de l’ensemble de son action extérieure dans le cadre de ses 
politiques en matière de relations extérieures, de sécurité, d’économie et de 
développement". Toutefois, cette disposition est une disposition liminaire et, de 
surcroît, du traité sur l’Union, qui ne pourra faire peser sur les États membres une 
obligation précise que si elle est concrétisée.  
Ainsi, l’obligation de coopération dans la gestion de la mixité doit se concrétiser dans 
un acte juridique qui prévoit les modalités de coopération. Le devoir de coopération 
serait ainsi le corollaire de la primauté de la norme le concrétisant. Or cette norme 
consisterait à préciser les modalités de coopération, de sorte que le devoir de 
                                                          
(401)C.J.C.E., 19 mars 1993, avis 2/91, relatif à la conclusion de la Convention n°170 de l'Organisation 
Internationale du Travail concernant la sécurité dans l'utilisation des produits chimiques au travail, Rec. p. I-
1061, point 36. C.J.C.E., 15 novembre 1994, avis 1/94, Compétence de la Communauté à propos des résultats 




coopération ne se traduise pas par le devoir d’application effective d’une norme 
communautaire substantielle, mais par le devoir d’unité dans la représentation 
internationale, obligation autonome, qui serait inscrite dans un acte obligatoire. En 
d’autres termes, le devoir de coopération serait une obligation autonome dont le 
fondement ne serait pas l’article 10 TCE, mais l’acte le concrétisant. Or, la nécessité 
de concrétisation du devoir de coopération loyale (1) n’exclut pas son autonomisation 
(2).  
1. La concrétisation du devoir de coopération 
Depuis l’abrogation de l’article 116 TCE402, aucune disposition ne concrétise le devoir 
de coopération étroite de manière générale. Sa concrétisation relève de solutions 
négociées au cas par cas403. Ainsi, le devoir de coopération est concrétisé dans une 
décision du Conseil concernant un accord précis, telle la décision PROBA 20 du 30 
mars 1981 sur la coordination dans la négociation des accords sur les produits de base. 
De même, dans certains accords mixtes multilatéraux, la décision du Conseil 
concernant leur conclusion prévoit les modalités à suivre pour arrêter les positions à 
défendre dans les instances de l’accord404.  
                                                          
(402)Aux termes de cette disposition : "Pour toutes les questions qui revêtent un intérêt particulier pour le 
marché commun, les États membres ne mènent plus, à partir de la fin de la période de transition, qu'une action 
commune dans le cadre des organisations internationales de caractère économique. A cet effet, la Commission 
soumet au Conseil, qui statue à la majorité qualifiée, des propositions relatives à la portée et à la mise en œuvre 
de cette action commune. - Pendant la période de transition, les États membres se consultent en vue de concerter 
leur action et d'adopter, autant que possible, une attitude uniforme". 
(403)AZOULAI (L.), "The Acquis of the European Union and International Organizations", European Law 
Journal, 2005, pp. 217 et ss.  
(404)A titre d’exemple, la décision 98/216/CE du Conseil, du 9 mars 1998 relative à la conclusion, au nom de la 
Communauté européenne, de la convention des Nations unies sur la lutte contre la désertification dans les pays 
gravement touchés par la sécheresse et/ou la désertification, en particulier en Afrique (JO, n° L 83, du 9.3.1998 
p. 2), prévoit dans son article 3 : "-La position à prendre par la Communauté au sein de la conférence des 
parties, lorsque cet organe est appelé à adopter des décisions ayant des effets juridiques, sera arrêtée par le 
Conseil statuant à la majorité qualifiée sur proposition de la Commission. -La Communauté sera représentée au 





Le devoir de coopération se concrétise également au cas par cas, mais dans la pratique. 
Ainsi, une pratique est instaurée au sein de certaines organisations internationales dont 
la Communauté n’est pas membre, comme l’O.C.D.E., la CNUCED ou l’O.M.I., mais 
au sein desquelles la mixité n’est pas exclue. Selon cette pratique, la Commission 
coordonne les positions des États membres. Les positions communes sont présentées 
au nom de l’ensemble des États membres par la Commission ou l’État qui exerce la 
présidence, selon que la question relève de la compétence communautaire ou étatique. 
Toutefois, lors d’un vote, seuls les États peuvent y participer, ce qui fait resurgir le 
vote individuel et des risques de dissociation à l’égard de la position commune. Par 
ailleurs, selon la Commission, même en l’absence de position commune les États 
membres devraient s’exprimer individuellement, certes, mais après que la procédure 
de coordination a été réalisée. Enfin, il ne faut pas oublier la pratique instaurée au sein 
de l’O.M.C. qui donne à la Commission le rôle de porte-parole et négociateur unique, 
quel que soit le domaine de compétence. Dans tous ces cas, le devoir de coopération 
est concrétisé au cas par cas, sans qu’il constitue l’application d’un texte le 
formalisant.  
Il convient de noter que le projet de protocole sur les modalités de participation de 
Communauté européenne et de ses États membres aux travaux de l'O.M.C., élaboré 
lors de la conférence intergouvernementale de 2000, n’a pas été adopté. La 
concrétisation du devoir de coopération relève ainsi de la pratique et non pas du droit 
primaire. Toutefois, même si le protocole était adopté, il ne s’agirait pas d’un texte de 




La concrétisation du devoir de coopération peut également prendre la forme d’un acte 
de droit dérivé ou d’un accord interinstitutionnel imposant la coopération étroite, non 
plus au cas par cas, mais dans un cadre précis. Ainsi, des propositions de décision ont 
été déposées par la Commission pour concrétiser le devoir de coopération dans le 
domaine des transports maritimes et à l’OIT, mais elles n’ont pas jusqu’à présent été 
adoptées par le Conseil.  
Plus précisément, concernant le domaine des transports maritimes, la Commission a 
voulu élaborer un texte instituant une procédure en vue de définir la position que 
doivent adopter la Communauté et ses États membres sur les questions d’intérêt 
commun discutées dans l’enceinte des organisations internationales et sur la façon dont 
la position doit être présentée respectivement par la Commission et par l’État exerçant 
la présidence du Conseil, selon que la question relève de la compétence 
communautaire ou étatique405. La proposition de décision prévoit des consultations 
entre la Commission et les États membres pour examiner si une coordination de 
l’action étatique est nécessaire, seuls les aspects économiques et commerciaux des 
transports maritimes relevant d’une position commune arrêtée par la Commission 
après avis du comité de gestion. Des consultations entre la Commission et les États 
membres sont également prévues afin d’organiser l’expression de la position commune 
lorsque la Communauté ne participe pas à l’enceinte internationale, comme à l’O.M.I. 
Ainsi, la proposition de décision vise la concrétisation du devoir de coopération même 
dans un domaine de compétence étatique et même en dehors des cas de représentation 
mixte. Toutefois, cette proposition n’est toujours pas adoptée, et seule la pratique 
                                                          
(405 ) COM (96) 707 final du 17 avril 1997. 
188 
 
témoigne de la concrétisation du devoir de coopération, lequel ne prend pas la forme 
d’obligation précise prévue dans un acte contraignant.  
S’agissant de l’O.I.T., la proposition de la Commission a fait suite à l’avis 2/91 du 19 
mars 1993, dans lequel la Cour a fait référence au devoir de coopération en cas de 
compétence mixte et en l’absence de participation communautaire. La Commission a 
déposé sa proposition de décision le 12 janvier 1994406. Elle visait la collaboration 
entre les États membres et la Communauté pour l’élaboration des réponses aux 
questionnaires adressés par le Bureau international du travail. Quant à la préparation 
des projets de convention ou de recommandation, la proposition prévoyait la 
coordination des États membres sous les auspices de la Commission, dans les 
domaines de compétence partagée. S’agissant de l’approbation des conventions ou 
recommandations adoptées par la conférence de l’O.I.T., les États membres devraient 
préciser au Bureau international du travail que celles-ci, en cas de compétence 
partagée, seraient à la fois soumises aux institutions nationales et communautaires. Le 
Conseil adopterait une décision invitant les États membres à conclure la convention 
également pour le compte de la Communauté. Or, cette proposition de décision 
formalisant le devoir de coopération n’a pas été adoptée et a même été retirée face à 
l’hostilité des États membres.  
Enfin, le devoir de coopération peut se concrétiser dans un accord interinstitutionnel, 
dont le contenu est difficile à connaître avec précision, étant donné qu’il s’agit d’acte 
sans effets juridiques à l’égard des États membres et ainsi pas forcément publié. Nous 
pouvons citer l’arrangement entre la Commission et le Conseil au sein de la FAO du 
                                                          
(406)COM (94) 2 final du 12 janvier 1994. Voy. FLAESCH-MOUGIN (C.), "Les relations avec les organisations 
internationales et la participation à celles-ci", in -V. Louis, M. Dony, (dir), Commentaire J. Megret, vol. 12 




19 décembre 1991. Si un tel arrangement présente l’avantage de sécurité juridique par 
rapport à une simple pratique, il n’en demeure pas moins un acte non contraignant 
pour les États membres, d’où l’insuffisance de coordination mis au grand jour lors du 
contentieux opposant la Commission au Conseil devant la Cour407.  
Il en résulte que le devoir de coopération, à défaut de disposition de portée générale 
dans le traité, se concrétise au cas par cas, dans la pratique, ou dans un acte juridique 
obligatoire concernant un accord précis, ou dans un arrangement interinstitutionnel 
relatif à un cadre juridique précis. La concrétisation du devoir de coopération est ainsi 
insuffisante pour assurer l’unité de la représentation internationale de l’ensemble 
communautaire dans la gestion de la mixité. Seule l’autonomisation du devoir de 
coopération pourrait faire peser sur les États membres une obligation juridique de 
rechercher l’unité de la représentation internationale de l’ensemble communautaire. 
 
2. L’autonomisation du devoir de coopération 
Ce n’est que dans l’arrêt Commission c/ Irlande du 30 mai 2006408 que la Cour 
consacre le devoir de coopération dans la gestion d’un accord mixte comme une 
obligation autonome indépendamment de sa concrétisation, fondée sur le seul article 
10 TCE.  
Plus précisément, la Cour condamne l’Irlande, entre autres, pour violation de l’article 
10 TCE. La violation consiste dans l’engagement d’une procédure contre le Royaume-
Uni devant un tribunal arbitral, lors d’un différend dans le cadre de la convention des 
Nations Unies sur le droit de la mer, accord mixte, sans consultation préalable des 
                                                          
(407) CJCE, 19 mars 1996, Commission c/ Conseil, aff. C-25/94, Rec. p. I-1469. 
(408) C.J.C.E., 30 mai 2006, Commission c/ Irlande, aff. C-450/03. 
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institutions communautaires. La Cour affirme que "l’obligation de coopération étroite 
dans le cadre d’un accord mixte impliquait, dans le chef de l’Irlande, un devoir 
d’information et de consultation préalables des institutions communautaires 
compétentes avant d’engager une procédure de règlement du différend relatif à l’usine 
MOX dans le cadre de la Convention" (point 179), afin de conclure, dans le point 182 
de son arrêt:  
"Eu égard à ce qui précède, il y a lieu d’accueillir le troisième grief pour autant qu’il 
vise à faire constater par la Cour que, en engageant une procédure dans le cadre du 
régime de règlement des différends prévu par la Convention sans avoir informé ni 
consulté au préalable les institutions communautaires compétentes, l’Irlande n’a pas 
respecté le devoir de coopération qui découle des articles 10 CE et 192 EA". 
Ainsi, pour la première fois dans le cadre d’un accord mixte, la Cour condamne un 
État membre pour manquement au devoir de coopération issu de l’article10 TCE. Le 
devoir de loyauté, et partant le devoir de coopération étroite, constitue une obligation 
autonome, indépendamment de sa concrétisation. D’ailleurs, c’est en l’absence de 
concrétisation que le devoir de coopération peut être sanctionné en soi. En effet, le 
devoir de coopération dans la gestion de la mixité relève de l’aspect du devoir de 
loyauté consistant dans l’abstention de toute mesure susceptible de mettre en péril la 
réalisation des buts du traité, un des buts étant l’unité de la représentation 
internationale, fragile en cas de mixité. Si le devoir de coopération est concrétisé dans 
une disposition du traité ou du droit dérivé, sa violation relève de la première phrase de 
l’article 10 TCE: les États membres doivent prendre toutes mesures propres à assurer 
l’exécution des obligations découlant du traité ou du droit dérivé. Or, cet aspect du 
devoir de loyauté ne peut pas s’autonomiser, il est en soi le corollaire d’une obligation 
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précise. Dans un tel cas, l’absence de coopération constituerait une violation de la 
disposition la concrétisant et non plus une violation de l’article 10 TCE. Il convient de 
noter à cet égard que la Cour, dans son arrêt Commission c/ Irlande du 30 mai 2006, 
refuse d’examiner le grief relatif à la violation de l’article 10 TCE lorsqu’elle établit la 
violation de l’article 292 TCE relatif à la compétence exclusive de la juridiction 
communautaire409. Il est intéressant de citer cette partie de l’arrêt:  
"L’obligation des États membres, prévue à l’article 292 CE, de recourir au système 
juridictionnel communautaire et de respecter la compétence exclusive de la Cour qui 
en constitue un trait fondamental doit être comprise comme une manifestation 
spécifique de leur devoir plus général de loyauté qui découle de l’article 10 CE" (point 
169). (…) 
"Partant, il n’y a pas lieu de constater un manquement aux obligations générales 
prévues à l’article 10 CE distinct du manquement déjà constaté aux obligations 
communautaires plus spécifiques auxquelles l’Irlande était tenue en vertu de l’article 
292 CE" (point 171).  
L’autonomisation du devoir de loyauté dans la gestion de la mixité comporte-t-elle le 
risque d’une instrumentalisation excessive des États membres? Les États membres ne 
devront-ils plus avoir de présence autonome sur le plan international?  
Il est significatif que, si l’unité de la représentation internationale de l’ensemble 
communautaire est l’objectif recherché en cas de mixité, il ne s’agit pas d’une 
obligation de résultat. Affirmer que les États membres ont l’obligation de résultat 
                                                          
(409)Conformément à cette disposition : "Les États membres s'engagent à ne pas soumettre un différend relatif à 




d’assurer la représentation unie de la Communauté ouvrirait à la Cour la voie vers 
l’anéantissement de l’exercice de la compétence étatique externe.  
Or, l’obligation qui incombe sur les États membres est de s’abstenir de toute mesure 
susceptible de mettre en péril la réalisation des buts du traité, et c’est cette obligation 
qui est autonomisée. Il s’agit d’une obligation de comportement, sanctionnée 
indépendamment d’une obligation de résultat. On pourrait ainsi affirmer que le devoir 
de coopération n’est pas lié à l’obligation de résultat, l’exécution d’un accord mixte. Il 
est plutôt lié à l’obligation de comportement de ne pas gêner la réalisation de l’objectif 
visé par l’accord mixte. L’unité de représentation internationale n’est pas l’objectif 
recherché, mais le moyen pour atteindre l’objectif visé par l’exercice conjointe des 
compétences externes. Par conséquent, le devoir de coopération n’est pas une 
obligation de résultat. 
La Cour remarque, dans son arrêt Commission c/ Irlande du 30 mai 2006 :  
"Les États membres et les institutions communautaires sont tenus à une obligation de 
coopération étroite dans l’exécution des engagements qu’ils ont assumés en vertu 
d’une compétence partagée pour conclure un accord mixte" (point 175). 
"Il en est particulièrement ainsi dans le cas d’un différend qui, tel celui de l’espèce, 
porte essentiellement sur des engagements découlant d’un accord mixte qui relèvent 
d’un domaine, la protection et la préservation du milieu marin, dans lequel les 
compétences respectives de la Communauté et des États membres sont susceptibles 
d’être étroitement imbriquées, comme en attestent d’ailleurs la déclaration de 
compétences de la Communauté et son appendice" (point 176).  
"Le fait de soumettre un différend de cette nature à une juridiction telle que le Tribunal 
arbitral comporte le risque qu’une juridiction autre que la Cour se prononce sur la 
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portée d’obligations s’imposant aux États membres en vertu du droit communautaire" 
(point 177).  
Il en résulte que l’Irlande, en saisissant le tribunal arbitral, a mis en péril l’élaboration 
du droit communautaire à travers la conclusion de la convention sur le droit de la mer. 
L’État membre s’est ainsi comporté de façon contraire à l’article 10 TCE. En vertu de 
cette disposition, l’Irlande était liée par l’obligation de comportement de collaborer 
avec la Commission. La Cour lui reproche l’absence de coopération et non pas 
l’atteinte portée à l’unité de représentation internationale. 
Le devoir de coopération dans la gestion de la mixité est ainsi, en l’état actuel de la 
jurisprudence, une obligation autonome de comportement. Cela implique que la voie 
est ouverte vers la sanction de la non-coopération, malgré l’absence de concrétisation 
du devoir de loyauté. Or, les États membres sont tenus, en vertu de l’obligation de 
comportement, de collaborer avec les institutions afin d’assurer l’unité de la 
représentation internationale de l’ensemble communautaire, sans être obligés de 
réussir l’unité recherchée. En revanche, la concrétisation du devoir de coopération en 
ferait une obligation de résultat, ce qui implique que, selon le contenu de la norme de 
concrétisation, les États membres peuvent être tenus, non seulement de coopérer avec 
les institutions, mais en plus, d’assurer l’unité de la représentation internationale de 
l’ensemble communautaire. Or, affirmer que l’obligation de coopération loyale est une 






B. Le principe de coopération loyale dans le cadre de l’action autonome de l’État 
membre 
L’action autonome de l’État dans le sens de l’exercice de sa compétence retenue, en 
dehors du cadre de l’exécution d’une obligation préétablie ou de la gestion d’un accord 
mixte, mais interférant avec la compétence de la Communauté, est également encadrée 
au nom du devoir de loyauté. Pour la réalisation de ses objectifs la Communauté 
s’appuie non seulement sur la mise en œuvre des règles communes sur le plan national, 
mais autant sur l’affectation de l’action autonome de l’État membre à ses intérêts. 
Tout d’abord, les États membres ont l’obligation d’agir en commun, dans l’intérêt et 
pour le compte de la Communauté, au cas où celle-ci rencontrerait des obstacles 
d’ordre externe à l’exercice de sa compétence. De tels obstacles résultent notamment 
de l’attitude des États tiers et des statuts des organisations internationales qui ne 
permettent pas à la Communauté l’acquisition de la qualité de membre. L’actio pro 
communitate, l’obligation d’action étatique dans l’intérêt et pour le compte de la 
Communauté est fondée sur le principe de coopération loyale, comme il résulte de la 
jurisprudence AETR410. Par ailleurs, la Cour précise, dans son avis 2/91, que si en vertu 
de la Constitution de l’Organisation Internationale du Travail, la Communauté ne peut 
pas conclure elle-même la convention (…), "sa compétence externe pourrait, le cas 
échéant, être exercée par l’intermédiaire des États membres agissant solidairement 
dans l’intérêt de la Communauté"411.  
Ainsi, le devoir de loyauté prend la forme du devoir de solidarité, de coopération entre 
États membres et entre ceux-ci et les institutions, non pas en vue de l’exécution d’une 
                                                          
(410)CJCE, 31 mars 1970, Commission c/ Conseil (AETR), aff. 22/70, Rec. p. 263. 
(411)CJCE, 19 mars 1993, avis 2/91, relatif à la conclusion de la Convention n°170 de l'Organisation 
Internationale du Travail concernant la sécurité dans l'utilisation des produits chimiques au travail, Rec. p. I-
1061, point 5.  
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norme communautaire, mais afin de permettre l’exercice de la compétence 
communautaire sur le plan international. Les États membres sont les intermédiaires de 
l’exercice de la compétence communautaire: l’action étatique est autonome sur le plan 
international, l’acte entrepris étant imputé aux États membres, mais subordonnée sur le 
plan interne, les États membres agissant sur la base d’une décision communautaire 
d’autorisation et d’encadrement412. Ainsi, l’accord conclu au sein d’une organisation 
de laquelle la Communauté est exclue, est un accord étatique à l’égard des 
cocontractants, mais qui lie la Communauté dans l’ordre juridique de l’Union.  
Dans le cadre de l’actio pro communitate, le devoir de coopération se concrétise dans 
l’acte communautaire d’autorisation et d’encadrement. Il n’en demeure pas moins une 
obligation autonome, détachée de l’exécution d’une norme communautaire 
préalablement adoptée, même si son fondement n’est pas directement l’article 10 TCE, 
mais la décision communautaire.  
Or, la Cour va plus loin dans l’autonomisation du devoir de loyauté. Elle consacre 
l’autonomie non seulement de l’obligation de coopération, mais également de son 
fondement sur le seul article 10 TCE. Il en va ainsi lors de l’exercice d’une 
compétence externe étatique de caractère concurrente lorsque la Communauté a 
exprimé l’intention d’exercer sa propre compétence.  
Dans les arrêts Commission c/ Luxembourg et Commission c/ Allemagne de 2005413, la 
Cour sanctionne la mise en péril de la réalisation des buts du traité. Dans ces arrêts, les 
deux États sont sanctionnés pour manquement au devoir de loyauté issu de l’article 10 
                                                          
(412)Pour une illustration récente, voy. Décision du Conseil n°2002/762 CE du 19 septembre 2002, autorisant les 
États membres à signer et à ratifier, dans l'intérêt de la Communauté européenne, la convention internationale 
de 2001 sur la responsabilité civile pour les dommages dus à la pollution par les hydrocarbures de soute 
(convention «Hydrocarbures de soute »),ou à y adhérer, JO, L 256 du 25 septembre 2002, p. 7. 
(413)CJCE, 2 juin 2005, Commission c/ Luxembourg, aff. C-266/03, Rec. p. I-4805. CJCE, 14 juillet 2005, 
Commission c/ Allemagne, aff. C-433/03, F. MARIATTE, Europe, août-septembre 2005, p. 13-15. 
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TCE, car ils n’ont pas collaboré avec la Commission lors de la négociation d’un accord 
bilatéral en matière de transport maritime. Les deux États membres, tout en exerçant 
leur compétence externe concurrente, auraient dû prendre en compte l’existence d’un 
mandat de négociation au profit de la Commission. Ils auraient dû ainsi prévenir, par 
leur collaboration avec la Commission, les incompatibilités de leurs engagements 
internationaux avec l’exercice imminent de la compétence communautaire externe. Il 
est significatif que la Cour ne sanctionne pas les deux États en raison d’une 
incompatibilité quelconque de leur action avec l’action communautaire, mais en raison 
de l’absence de collaboration avec la Commission. Le devoir de coopération vise à 
éviter que la conclusion d’un accord étatique porte atteinte à l’exercice futur de la 
compétence communautaire et, par conséquent, que l’action des États ne mette en péril 
la réalisation des buts du traité. 
Certes, la Cour avait déjà érigé l’absence de coopération loyale en manquement 
distinct du manquement ou de la présomption de manquement principal414. Toutefois, 
dans les arrêts cités elle n’a pas hésité à poursuivre ce raisonnement jusqu’à fonder le 
manquement sur la seule absence de coopération. La violation de l’article 10 TCE peut 
désormais constituer le manquement principal, détaché de la violation d’une obligation 
précise. L’obligation dont les États doivent s’acquitter est issue du traité mais a un 
contenu abstrait: elle consiste dans le devoir de faciliter à la Communauté 
l’accomplissement de sa mission et dans l’abstention de toute mesure susceptible de 
mettre en péril la réalisation des buts du traité. 
Il est significatif que la Cour, en consacrant l’autonomisation du devoir de loyauté, 
n’impose pas aux États membres une obligation de résultat. La Cour ne sanctionne pas 
                                                          
(414) CJCE, 19 février 1991, Commission c/ Belgique, aff. C-374/89, Rec. p. 367. 
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l’action autonome des États sur le plan international, ce qui équivaudrait à 
l’interdiction d’exercer leur compétence externe concurrente. Elle sanctionne l’absence 
de collaboration avec la Commission, vu l’existence d’un mandat de négociation au 
profit de la Commission415. Certes, au stade du mandat, aucune obligation juridique ne 
pèse sur les États membres, si ce n’est celle issue de l’article 10 TCE. Ainsi, c’est en 
vertu du devoir de loyauté que le contenu du mandat doit guider l’action autonome des 
États membres, lesquels ne devraient pas mettre en péril la réalisation du but recherché 
et exprimé dans le mandat de négociation au profit de la Commission.  
L’autonomisation du principe de coopération en tant qu’obligation de comportement 
écarte le risque de considération de l’article 10 TCE comme une obligation matérielle 
au contenu variable, ce qui aurait pu conduire à l’instrumentalisation de l’État membre 
et à l’altération de son statut. Le devoir de loyauté peut être considéré comme un 
principe institutionnel qui régit l’exercice en commun des compétences étatiques, 
exercice que les États ont assumé par leur appartenance à l’Union, de telle sorte qu’on 
peut affirmer que le devoir de loyauté exprime une logique de 
l’appartenance416librement consentie. Si les États membres ont accepté d’exercer leur 
compétence en commun afin de réaliser certains objectifs, la réalisation de ces 
objectifs implique l’action commune à la fois sur le plan de l’exécution des normes 
                                                          
(415)Selon le point 62 de l’arrêt Commission c/ Luxembourg : "La consultation de la Commission s’imposait 
d’autant plus que cette dernière et le Conseil étaient convenus, pour ce qui concerne la procédure de 
négociation de cet accord, d’appliquer les règles de conduite figurant dans un gentleman’s agreement annexé au 
mandat de négociation du 7 décembre 1992 et prévoyant une coordination étroite entre la Commission et les 
États membres. À cet égard, le titre II, point 3, sous d) de ce gentleman’s agreement dispose que, «lors des 
négociations, la Commission s’exprime au nom de la Communauté et les représentants des États membres 
n’interviennent qu’à la demande de la Commission» et que «les représentants des États membres s’abstiennent 
de toute action susceptible d’affecter la bonne exécution de ses tâches par la Commission".  
(416)M. BLANQUET, L’article 5 du Traité C.E.E., Paris, L.G.D.J., 1994, p. 423 et s. La logique de 
l’appartenance est également invoquée par Hélène Gaudin, afin de qualifier le principe de primauté de principe 
structurant d’un nouvel espace normatif. Impliquée par les clauses constitutionnelles, la primauté serait un 
principe subséquent à la branche constitutionnelle régissant les rapports avec l’ordre communautaire. Voy. H. 
GAUDIN, "Primauté absolue ou primauté relative ?", in H. Gaudin (dir.), Droit constitutionnel, Droit 
communautaire, vers un respect constitutionnel reciproque ? Paris, Economica, 2001, p. 113 et s.  
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adoptées et sur le plan de leur action autonome, dans la mesure où celle-ci elle 
interfère avec l’action communautaire. L’autonomisation progressive du devoir de 
loyauté, tant comme une obligation autonome de coopération, que comme source 
d’une obligation d’exécution effective d’un acte communautaire, pourrait-elle ouvrir la 
voie au quatrième pilier de l’Union européenne417, celui de la coopération entre États 

















                                                          
(417)TORRENT (R.), "Le "quatrième pilier" de l’Union européenne", in Bourgeois (J.H.J.), Dewost (J.-L), La 
Communauté européenne et les accords mixtes. Quelles perspectives?, Colloque de Bruges, Presses 






Le savoir-faire représente une valeur immatérielle d’une grande importance pour 
l’entreprise, surtout dans le secteur tertiaire. Or, sa valeur vénale dépend étroitement 
de son caractère secret et, en propriété industrielle comme ailleurs, garder un secret n’a 
jamais été chose aisée… Pourtant, les moyens de le protéger sont nombreux. Parmi 
eux, l’insertion de clauses de non-concurrence et de confidentialité complétées par des 
clauses pénales dans le contrat de travail des salariés semble être un moyen dissuasif. 
En effet, bien que le salarié soit soumis à une obligation de loyauté découlant de 
l’exécution de bonne foi de son contrat de travail, ces clauses, quoique restrictives de 
sa liberté et en conséquent très contrôlées, permettent d’engager sa responsabilité 
contractuelle. 
Les salariés sont, certes, les premiers à être en relation avec le savoir-faire, mais, la 
confidentialité doit également et surtout être maintenue dans les relations 
contractuelles de l’entreprise avec les tiers. Ici, la question de la confidentialité des 
informations dévoilées apparaît avec plus d’acuité encore, le licencié, autorisé à 
exploiter le savoir-faire, pouvant se révéler un concurrent redoutable. On tentera donc 
dans ces différents contrats, tant au moment des négociations que durant l’exécution 
du contrat, de tout prévoir: les personnes auxquelles le secret sera effectivement 
dévoilé, celles qui n’auront pas à le connaître, les informations précises qui seront 
transmises et pour combien de temps, le devenir de ces informations à la cessation des 
relations contractuelles… Les sanctions des manquements à ces obligations pourront 
être envisagées contractuellement. 
A l’action en responsabilité contractuelle sera substituée l’action en concurrence 
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déloyale dans toutes les hypothèses où un lien contractuel n’existe pas ou plus.  
Tel sera ainsi le cas de l’action contre l’ex-salarié qui, non tenu d’une obligation de 
non-concurrence, exerce une activité directement concurrentielle de son ancien 
employeur ou utilise chez un concurrent son savoir-faire. L’action en concurrence 
déloyale, utilement complétée par la théorie des agissements parasitaires, permet de 
sanctionner les comportements concurrentiels déloyaux de tiers et notamment le 
débauchage illicite de salariés en vue d’acquérir le savoir-faire du concurrent. 
Néanmoins, si le secret venait à être violé, les sanctions ne s’avèrent pas toujours 
adéquates. L’octroi de dommages-intérêts peut difficilement réparer la violation du 
secret car une fois dévoilé, celui-ci perd une grande partie de sa valeur. En effet, 
hormis l’affaire VF Diffusion c/ Chantelle, le montant des dommages-intérêts octroyés 
ne couvrira pas l’intégralité du préjudice, par ailleurs difficilement chiffrable. 
La procédure judiciaire elle-même présente de nombreux inconvénients. Bien que les 
juges contrôlent que les saisies et expertises ne se transforment pas en véritables 
perquisitions civiles, dérivés légaux de l’espionnage industriel, la procédure publique 
ne semble pas préserver au mieux, des intérêts de l’entreprise, ses secrets. A ceci doit 
s’ajouter le problème de la compétence des tribunaux. Le caractère dissuasif de ces 
sanctions s’en trouve d’autant affecté. 
A l’énoncé des inconvénients majeurs relatifs à la protection des secrets en propriété 
industrielle, l’on pourrait penser qu’il faut être fou pour ne pas déposer un brevet et 
préférer conserver le secret. En effet, l’acquisition d’un titre de propriété et l’action en 
contrefaçon s’y afférant paraissent encore être le meilleur moyen de protéger ses 
techniques. 
Toutefois, comme on l’a vu, le problème n’est pas circonscrit à l’équation simple: « 
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faut-il ou non breveter? » car des techniques telles que le savoir-faire ne peuvent faire 
l’objet d’un brevet.  
Aussi, le secret et l’insertion de clauses contractuelles protectrices sera, selon nous, 
pour ces différentes techniques non brevetables un moyen de défense efficace et ce 
d’autant que le droit pénal a également vocation à s’appliquer. 
A ceux qui objectent que la meilleure des protections est l’innovation permanente, 
nous répondrons que c’est certes une solution mais qu’elle ne vaut rien si les salariés 
ou même les licenciés ne sont pas tenus à une obligation de confidentialité insérée 
dans leurs contrats. 
Le temps où M.Gulphe418 écrivait « Dans l’esprit [des français] il ne fait pas de doute 
qu’une obligation au silence s’impose à tous ceux qui exercent une profession, pour 
les faits dont ils ont connaissance à l’occasion de leur activité, dès lors que ces faits 
révèlent un caractère confidentiel » semble bien révolu aujourd’hui comme en 
témoignent les nombreux arrêts cités relatifs à la divulgation des informations 
confidentiels ou la violation de l’obligation de loyauté.  
Désormais, l’insertion des clauses de confidentialité, de non-concurrence, de non-
communication et de non-exploitation est devenue nécessaire dans les contrats 
touchant à la propriété industrielle. 
Ainsi, à contre-courant des campagnes de publicité de l’Institut National de la 
Propriété Industrielle en faveur du dépôt de brevets, nous pensons qu’il est possible de 
conserver bien gardés les secrets de l’entreprise dans l’hypothèse de techniques non 
brevetables ou de produits ou techniques dont la composition est complexe.  
                                                          
(418)GULPHE (P), Rapport sur le secret professionnel en droit français in Le secret et le droit, Travaux de 
l’association H.Capitant, Tome XXV, 1974, Dalloz, p.105. 
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L’exemple le plus probant est celui de la formule de la boisson Coca-Cola: jamais 
déposée, elle a certes été copiée, mais jamais égalée ce qui constitue le secret de son 
succès. 
Le seul point noir de notre argumentation est relatif à la procédure judiciaire publique. 
Une réforme législative accordant au détenteur d’un savoir-faire419, dont l’étendue est 
contestée, le droit de demander que les débats techniques se fassent en chambre du 
conseil serait nécessaire. Ce droit existe déjà, mais il est nécessaire que les deux 
parties s’entendent pour demander cette dérogation et que le juge l’accorde.  
Cette carence semble constituer l’argument le plus dissuasif de la protection par le 
secret en propriété industrielle. 
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